The Role of Judicial Decision-Making in Modern Common Law Legal Systems by Pokorn, Andraž
Univerza v Ljubljani 
Pravna fakulteta 
 
 
 
 
VLOGA SODNIŠKEGA ODLOČANJA 
V MODERNIH COMMON LAW 
SISTEMIH 
Magistrsko diplomsko delo 
 
 
 
 
 
 
Avtor: Andraž Pokorn 
Mentor: doc. dr. Aleš Novak, univ. dipl. prav. 
 
Kranj, 2019 
Povzetek 
 
Common law pravni sistemi so, poleg evropskih kontinentalnih pravnih sistemov, eden izmed 
dveh glavnih tipov pravnih sistemov v svetu. Common law pravni sistemi temeljijo na 
angleškem common law, ki se je skozi stoletja razvil v Angliji in kasneje v angleških kolonijah. 
Ena izmed glavnih značilnosti common law pravnih sistemov je specifična vloga sodniškega 
odločanja. Sodniki v common law pravnih sistemih, poleg tega da odločajo v konkretnih 
zadevah, sprejemajo tudi precedenčne odločitve, katerih vsebina predstavlja tudi pravno 
pravilo, ki ga morajo sodniki skupaj s postavljenim pravom upoštevati tudi v prihodnjih sodnih 
postopkih. Na sodniško odločanje pa vpliva tudi velik pomen, ki ga common law pravni sistemi 
dajejo vlogi laičnega sodnega odločanja. Tako sojenja pogosto vodijo sodniki laiki, kadar ti niso 
prisotni, pa laičnost zagotavlja porota, ki predstavlja eno izmed najbolj prepoznavnih lastnosti 
common law pravnih sistemov. Na sodniško odločanje v modernih common law sistemih v 
velik meri vplivajo tudi medsebojni stiki različnih pravnih kultur in pravnih sistemov, zaradi 
česar v določenih pogledih prihaja do zbliževanja med kontinentalnimi pravnimi sistemi in 
common law pravnimi sistemi. 
 
Ključne besede: common law, sodnik, sodniško odločanje, pravo, pravni sistemi, precedens, 
sojenje. 
  
Abstract 
 
Besides European continental legal systems, common law legal systems represent one of the 
two major global legal systems. Common law legal systems are based on English common law, 
which developed in England and later on in the English colonies. One of the major 
distinguishing features of common law legal systems is the specific role of judicial decision-
making. Besides issuing judgements in specific cases, judges in common law legal systems also 
issue precedential decisions, which form binding legal rules, which have to be followed in 
future cases along with statutory law. Judicial decision-making in common law system is also 
heavily influenced by the role of decisions made by laypersons. Cases are often decided by lay 
judges, and when they are not present, their role is filled by a jury, which represents one of 
the most recognizable features of the common law legal systems. Judicial decision-making in 
common law system is also heavily influenced by the mixing of different legal cultures and 
legal systems, due to which the common law legal systems and European continental legal 
systems are being drawn closer together and are increasingly similar. 
Keywords: common law, judge, judicial decision-making, law, legal systems, precedent, trial.  
Kazalo 
 
1. Kaj je common law? ....................................................................................................... 1 
2. Zgodovinski razvoj common law .................................................................................... 3 
2.1. Začetki common law in njegov razvoj v Angliji ........................................................ 3 
2.2. Common law in equity ........................................................................................... 4 
2.3. Širjenje in razvoj common law po svetu.................................................................. 6 
2.4. Vpliv zakonodajne dejavnosti države na razvoj common law .................................. 6 
3. Sodniška funkcija v common law pravnih sistemih ......................................................... 8 
3.1. Sodniki laiki in sodniki profesionalci ....................................................................... 8 
3.2. Porota .................................................................................................................... 9 
3.3. Volitve sodnikov .................................................................................................. 10 
4. Sodniško odločanje o vprašanjih v konkretnem postopku ............................................ 11 
4.1. Sodniško odločanje o dejanskih vprašanjih v postopku oz. sodelovanje pri 
ugotavljanju dejanskega stanja v zadevi .......................................................................... 11 
4.1.1. Sodni postopki brez porote .......................................................................... 11 
4.1.2. Porotna sojenja ............................................................................................ 12 
4.1.3. Druge značilnosti sodniškega odločanja o dejanskih vprašanjih .................... 13 
4.2. Sodniško odločanje o pravnih vprašanjih .............................................................. 13 
4.3. Ugotavljanje resnice in sodniško odločanje v common law sistemih ..................... 15 
5. Sodniško ustvarjanje prava in precedenčni sistem ....................................................... 17 
5.1. Sodniško ustvarjanje prava .................................................................................. 17 
5.2. Precedenčni sistem .............................................................................................. 18 
5.2.1. Nastanek precedensa in overruling ............................................................... 19 
5.2.2. Distinguishing .............................................................................................. 20 
5.2.3. Precedens in analogija .................................................................................. 21 
5.3. Novejši razvoj na področju sodniškega ustvarjanja prava ..................................... 21 
5.3.1. Sledenje precedensom ................................................................................. 21 
5.3.2. Judicial activism in judicial restraint .............................................................. 22 
6. Sklepne ugotovitve ...................................................................................................... 25 
Viri in literatura ................................................................................................................... 28 
 
 
1 
 
 
1. Kaj je common law? 
 
Beseda zveza common law nima zgolj enega pomena. Lahko označuje pravni sistem, ki je začel 
nastajati v srednjem veku na kraljevem sodišču King's Court v Westminstru1 in se je skozi 
stoletja razvil v svojevrsten pravni sistem, katerega vsebina v veliki meri izvira iz sodne prakse 
sodišč. V tem pomenu se izraz uporablja predvsem v kontrastu s pojmom civil law, kot opisom 
pravnih sistemov, ki so nastali na evropskem kontinentu z večjim vplivom zakonodajne 
dejavnosti države. V ožjem smislu ta besedna zveza označuje razliko med sodniškim pravom, 
ki je nastalo na angleških kraljevih sodiščih, od sodniškega prava, ki je nastalo na sodiščih 
equity. V tretjem pomenu pa označuje sodniško ustvarjeno pravo v razmerju do zakonskega 
(statute law). Za vsebino te naloge je najpomembnejši prvi pomen te besedne zveze, saj 
opisuje pravne sisteme držav, v katerih velja oz. je določeno obdobje v zgodovini bilo veljavno 
angleško pravo, kasneje pa se je lastni pravni sistem teh držav razvil na podlagi angleškega 
prava in tako obdržal svoje common law korenine. 
Common law kot model pravnega sistema je, poleg evrokontinentalnega civilnega modela, 
eden izmed dveh najbolj razširjenih modelov pravnih sistemov na svetu. Uporabljajo ga na 
večjem delu britanskega otočja in v nekdanjih britanskih kolonijah. Čeprav ti državni pravni 
sistemi izhajajo iz iste podlage angleškega common law, pa so skozi leta pridobili svojo lastno 
podobo. Britanske kolonije so namreč ob osamosvojitvi izpod angleške nadvlade naprej 
razvijale in spreminjale svoje pravo, ki se je tako lahko bolj ali manj oddaljilo od angleškega. 
Poleg tega pa so številne nekdanje angleške kolonije kulturno precej oddaljene od svoje 
nekdanje kolonijalne matice. Angleži so namreč na vrhuncu svoje moči imeli kolonije po celem 
svetu, tako da se je uporabljala znana fraza, da v »britanskem imperiju nikoli ne zaide sonce.« 
Različni deli sveta pa imajo vsak svojo zgodovino, vključno z raznimi lokalnimi posebnostmi in 
različnimi religijami. Vse te kulturne razlike pa vplivajo tako na samo vsebino kot tudi 
delovanje pravnega sistema. 
Glavna značilnost, po kateri so znani common law sistemi, je vloga sodnika pri ustvarjanju 
prava. Common law sodnik ima pri odločanju v konkretnem primeru v mislih tudi, kako bo 
njegova odločitev vplivala na odločanje v podobnih primerih skozi doktrino precedensa. 2 
Odločitve, ki izhajajo iz common law sodb, imajo pod določenimi pogoji v prihodnjih podobnih 
ali analognih primerih namreč naravo pravnega pravila.3 Del common law sodbe, ki artikulira 
pravno pravilo, se imenuje ratio decidendi, oz. razlog za odločitev. Ostale navedbe, ki jih sodnik 
navede v svoji sodbi, pa se imenujejo obiter dicta. Ratio decidendi je torej del sodbe, ki lahko 
postane pravno pravilo za bodoče podobne primere, obiter dicta pa so zgolj navedbe sodnika, 
v katerih razlaga, zakaj je uporabil določeno pravilo in določeno pravo, niso pa sodniki v 
podobnih primerih vezani na vsebino tega dela sodbe. 
V zvezi s tem velja omeniti tudi kontinentalno doktrino ustaljene sodne prakse, ki jo poznamo 
tudi v našem pravnem sistemu. V skladu z njo prejšnje odločitve sodišč (višjih instanc) sicer ne 
 
1  Lewis, Clendon, Kiralfy, Common Law, URL: https://www.britannica.com/topic/common-law 
(10.03.2019) 
2 Edlin, Introduction (2007), str. 1 
3 Edlin, Introduction (2007), str. 2 
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predstavljajo pravnega pravila,4 kot to velja v precedenčnem common law sistemu, vendar 
morajo sodišča zaradi pravne varnosti in pravne enakosti v podobnih primerih načeloma 
vseeno odločati enako, zaradi česar vsebine sodne prakse iz podobnih primerov ne smejo 
prezreti. 5 , 6  Prejšnje sodbe torej ne predstavljajo veljavnega pravnega vira, kot to za 
precedenčne sodbe velja v common law sistemih, ampak so sekundarni pravni vir, ki je sodniku 
pri vsakokratnem odločanju v pomoč in zagotavlja enotno uporabo formalnih pravnih virov.7 
Na nek način so razlike med pravnima sistemoma sicer bistvene, saj gre za dva povsem različna 
pristopa k pravnemu odločanju in celo razmišljanju. Common law pravnik namreč za 
posamezno pravno vprašanje najprej pomisli na sodne odločitve v podobnih primerih, 
evropski kontinentalni pravnik pa najprej išče pravno ureditev problema v zakonodaji. Kljub 
temu pa se s povečevanjem vloge sodne prakse v sistemih civilnega prava in širjenjem obsega 
kodificiranega prava v državah s common law pravnim sistemom oba sistema pravzaprav 
približujeta en drugemu.  
Na strani common law držav k temu približevanju še dodatno prispeva nezaupanje do sodniško 
ustvarjenega prava z vidika njegove nedemokratičnosti in neupoštevanja načela delitve oblasti. 
Tako se npr. pogosto poudarja vezanost sodnikov na postavljeno pravo in omejitev njihove 
ustvarjalnosti pri interpretaciji tega prava. Dodatno k temu prispeva tudi t.i. originalism, ki 
izhaja iz ZDA. Gre za pravno filozofijo, ki zagovarja, da morajo biti pravni teksti, še posebej 
ustava, interpretirani v skladu z njihovim pomenom v času njihovega nastanka.8 Navedeno pa 
samo po sebi precej omejuje sodnika, saj s strožjo vezanostjo na pravni tekst izgine možnost 
za bolj svobodno razlaganje (starejših) pravnih tekstov in posledično ustvarjanje prava.  
V evropskih kontinentalnih pravnih sistemih, kjer predhodne sodbe sodišč v preteklosti niso 
imele praktično nikakršnega pomena v kasnejših sojenjih, pa je šel razvoj v smeri večanja 
pomena ustaljene sodne prakse in posledično večanja pomena sodb (predvsem instančno 
višjih) sodišč v praksi. Tako se danes kontinentalna sodišča v svojih sodbah pogosto sklicujejo 
na svoje predhodne odločitve in s tem utemeljujejo svojo odločitev v konkretni zadevi.  
Vloga sodniškega odločanja v common law sistemih je torej izrazito dvojna: odločanje v 
konkretni zadevi in ustvarjanje prava, pri čemer pa se relevantnost posamezne vloge lahko 
precej razlikuje med posameznimi common law sistemi. Na vsebino konkretnega common law 
pravnega sistema in posledično na vlogo sodniškega odločanja v njem, namreč v veliki meri 
vpliva kulturna raznolikost držav, ki uporabljajo common law. Zaradi razširjenosti britanskega 
imperija v preteklosti, se je common law razširil v vse dele sveta, vsak posamezni pravni sistem, 
ki temelji na common law, pa ima zato svoje posebnosti, ki izvirajo iz zgodovinskih, kulturnih, 
religijskih in drugih značilnosti držav.  
Zaradi številčnosti common law pravnih sistemov, ki se, kljub skupnemu izvoru, med seboj v 
podrobnostih urejanja precej razlikujejo, se bo podrobnejša analiza vloge sodniškega 
odločanja v nadaljevanju skoncentrirala predvsem na angleški in ameriški pravni sistem.   
 
4 Galič, Ustavnosodna praksa o argumentu precedensa (pred »rednimi« sodišči) (2004), str. 1081 
5 Pavčnik, TEORIJA PRAVA: PRISKEVEK K RAZUMEVANJU PRAVA (2015), str. 282-288 
6 Galič, Ustavnosodna praksa o argumentu precedensa (pred »rednimi« sodišči) (2004), str. 1081-1092 
7 VSRS, Kaj je sodna praksa?, URL: http://www.sodisce.si/sodni_postopki/objave/2014102916284504/  
8  Calabresi, Whitepaper on Originalism in Constitutional Intepretation, URL: 
https://constitutioncenter.org/interactive-constitution/white-pages/on-originalism-in-constitutional-
interpretation (10.03.2019) 
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2. Zgodovinski razvoj common law 
 
2.1. Začetki common law in njegov razvoj v Angliji 
Za razvoj common law je ključen prihod Normanov na področje današnje Anglije leta 1066. Ti 
so z njihovim voditeljem Viljem Osvajalcem na čelu to področje zavzeli in na njem ustanovili 
svojo državo. Formalno je sicer šlo zgolj za nadaljevanje obstoječe države, Viljem Osvajalski pa 
se je predstavljal za zakonitega vladarja. Dejansko pa so vzpostavili povsem novo državo z 
drugačnim ustrojem državne oblasti, ki z dotlej obstoječo državno ni imela veliko skupnega. V 
času njihovega prihoda je v Angliji veljalo različno lokalno običajno anglosaško pravo. Novi 
vladarji ga niso neposredno ukinili in uveljavili svojega prava, so pa postopoma vnesli nekatere 
elemente normanskega prava v obstoječ pravni sistem. Novo pravo je temeljilo na ideji močne 
kraljeve oblasti, ki je temeljila na fevdalizmu in je vzpostavila prav tako močno birokracijo in 
je s časoma pričela posegati v lokalne pravne običaje. Resne kršitve prava tako na primer niso 
bile več prepuščene reševanju med zasebniki, kot je to veljalo v preteklosti, temveč je njihovo 
kaznovanje postala javnopravna zadeva.9  
Poleg lokalnih sodišč, ki so ostala še iz časa pred normansko zasedbo (Shire Court, Hundred 
Court) in so sodila po lokalnem običajnem pravu, je nova kraljeva oblast uvedla sistem, po 
katerem je kralj potoval po državi v manjše kraje in tam sodil v raznih zadevah. Kralj kot sodnik 
je imel veliko konkurenčno prednost pred lokalnimi sodišči, saj je zaradi svojega položaja lahko 
poskrbel za prisilno privedbo prič in prisilno izvršitev sodb.  Tako so se stranke s sprožitvijo 
postopka pred kraljem namesto pred lokalnim sodiščem lahko v večji meri izognile 
neracionalnim dokazom, ki so še vedno dominirali v dokaznem procesu na lokalnih sodiščih, 
in neučinkovitosti izrečenih sodb.10 Zaradi posledične priljubljenosti tovrstnih sojenj je kralj, 
da bi omogočil učinkovita sojenja v vedno večjem številu postopkov, imenoval več pravno 
izobraženih sodnikov in jim podelil pristojnost sojenja v njegovem imenu.11 Na ta način je 
lahko ustanovil več potujočih sodišč s profesionalnimi sodniki, ki so nato brez njegove 
prisotnosti potovala po državi (»on circuit«) in sodila v njegovem imenu. Sodniki, ki so sodili 
na potujočih sodiščih, so se imenovali Justices in Eyre. 12  Najbolj zaslužen za ta razvoj 
profesionalnih sodišč s profesionalnimi sodniki je bil kralj Henrik II. 
Kraljeva sodišča so za razliko od lokalnih sodišč, ki niso imela profesionalnih sodnikov in so 
namesto njih sodili sodniki laiki, katerih odločanje pa je večkrat temeljilo na osebni 
naklonjenosti eni izmed strank kot pa na pravnih pravilih,13 sodila na jasni pravni podlagi. Tako 
so pri svojem sojenju pretežno uporabljala kraljevo pravo, če pa je stranki uspelo dokazati 
obstoj posameznega pravnega pravila, pa so uporabljala tudi lokalno običajno pravo. Kraljevo 
pravo je prek teh sojenj posledično začelo veljati po vsem kraljestvu, uporaba lokalnega 
 
9  Lewis, Clendon, Kiralfy, Common Law, URL: https://www.britannica.com/topic/common-law 
(22.09.2018) 
10 David, Grasmann, UVOD V VELIKE SODOBNE PRAVNE SISTEME (1998-1999), str. 309 
11  Parrington, A Short History of the Common Law, URL: 
https://blogs.harvard.edu/mparrington73/2016/03/16/a-short-history-of-the-common-law/ 
(22.09.2018) 
12  Parrington, A Short History of the Common Law, URL: 
https://blogs.harvard.edu/mparrington73/2016/03/16/a-short-history-of-the-common-law/ 
(22.09.2018) 
13 Brand, THE MAKING OF THE COMMON LAW (1992), str. 91 
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običajnega prava pa je zaradi zahtevnosti dokazovanja obstoja njegovih pravnih pravil kmalu 
povsem zamrla. Zaradi splošne veljave po vsem kraljestvu je kraljevo pravo pridobilo naziv 
common law.14  
Pravno varstvo v tem novem pravnem sistemu ni temeljilo na pravicah posameznika, ampak 
na writih. Writi, ki jih je za posamezen primer izdal posebni kraljevi uradnik – kancler, so bili 
oblikovani kot tožbeni obrazci in so dali posamezniku možnost, da na sodišče vloži svojo tožbo 
v skladu z writom, sodišču pa pristojnost da o sporu, za katerega je bil writ izdan, odloči. Poleg 
tega pa je writ omogočil tudi, da se prisilno zagotovi prisotnost toženca na sodišču, saj je t.i. 
sheriffu dal pristojnost, da ga po potrebi tja prisilno privede.15 Brez izdaje writa kot kraljevega 
ukaza za odločitev v sporu, sodišča namreč niso imela nobene podlage za pristojnost za 
odločanje v sporih in v takšnem primeru niso nudile pravnega varstva.16, 17  
Iz sistema writov izvira tudi izraz remedies precede rights (oz. postopek ima prednost pred 
pravicami), saj je moral tožnik izbrati pravi writ za svoj primer, sicer se je lahko zgodilo, da je 
izgubil svojo tožbo, čeprav je sicer imel, gledano predvsem s kontinentalnopravnega vidika, 
materialnopravno upravičen zahtevek. To pa je bila seveda tudi glavna slabost tega sistema, 
saj ni vedno prinašal pravilnih oz. pravičnih rezultatov. Problematično je bilo tudi dejstvo, da 
je vsebina writov, ki se je večinoma razvila v 13. stoletju, postala pravzaprav precedenčna. 
Tako kancler v 14. stoletju ni smel več po potrebi izdajati writov z novo vsebino, ki bi bila bolj 
primerna za spreminjajoče se razmere v družbi.18  Kljub temu, da je v 13. stoletju število 
različnih writov naraslo iz 39 na 471,19  se je kmalu po koncu razvoja novih writov začelo 
dogajati, da tožnik ni mogel svojega zahtevka uveljavljati z nobenim izmed writov in je zato 
moral drugje iskati pravna sredstva za njihovo uveljavljanje. 
 
2.2. Common law in equity 
Zaradi slabosti formalistično usmerjenega common law sodnega sistema, se je vzporedno z 
njim sčasoma začel razvijati še sistem equity sodstva. Stranke, ki so menile, da so bile 
oškodovane zaradi krivične sodbe, do katere je prišlo zaradi formalistične narave common law, 
so namreč na kralja kot nosilca sodne oblasti pričele naslavljati prošnje, naj poseže v sodbe 
svojih sodišč in tako odpravi krivice. Sprva je v teh primerih o prošnji odločil kralj sam, nato pa 
je sčasoma te primere prepustil kraljevem svetu, znotraj katerega je pristojnost za odločanje 
o njih sčasoma prešla na kanclerja (lord chancellor).20 Iz tega sistema se je nato razvilo posebno 
sodišče Court of Chancery. Njegova naloga je bila, da vzpostavlja »equity« oz. pravičnost.21 To 
sicer ne pomeni, da je sodišče sodilo na podlagi pravičnosti in ne na podlagi prava. Šlo je le za 
posebna pravna pravila, ki so obstajala poleg pravil common law in na podlagi katerih je 
 
14  Lewis; Clendon; Kiralfy, Common Law, URL: https://www.britannica.com/topic/common-law 
(22.09.2018) 
15 Milsom, HISTORICAL FOUNDATIONS OF THE COMMON LAW (1969), str.22, 23 
16 Milsom, HISTORICAL FOUNDATIONS OF THE COMMON LAW (1969), str. 24 
17 Izjema so bili spori v zvezi z osebjem na samem sodišču 
18 Hogue, ORIGINS OF THE COMMON LAW (1986), str. 14 
19 Hogue, ORIGINS OF THE COMMON LAW (1986), str. 15 
20 Judiciary, History of the Judiciary, URL: https://www.judiciary.uk/about-the-judiciary/history-of-the-
judiciary/ (09.09.2019) 
21  Lewis, Clendon, Kiralfy, Common Law, URL: https://www.britannica.com/topic/common-law 
(29.9.2018) 
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odločal Court of Chancery.  
V 15. in 16. stoletju je kanclerjevo sodišče tako pridobivalo na popularnosti in postopoma 
odvzemalo sodno oblast sodiščem common law. Tak razvoj so spodbujali tudi vladarji, ki so bili 
v tem času absolutistično naravnani in so jim pisnost, tajnost in inkvizitornost postopka pred 
equity sodišči bolj ustrezala, kot javno sojenje pred poroto na common law sodiščih, na 
katerega kralj ni mel nobenega pravega vpliva.22 
V 16. stoletju so se med obema vrstama sodišč postopoma začeli spori za sodno oblast, saj so 
equity sodišča common law sodiščem s širjenjem svojih stvarnih pristojnosti  pričela odvzemati 
sodno oblast. Spori so vrhunec dosegli na začetku 17. stoletja, ko so dobili tudi politično naravo. 
Sodišče equity je namreč predstavljalo simbol kraljevega absolutizma, common law sodišča pa 
so si zato našla zaveznika v Parlamentu.23 Spor je leta 1615 dokončno razrešil kralj Jakob I., ki 
je odločil, da bodo sodišča equity ohranila svojo nadrejenost nad common law sodišči, a zgolj 
na področjih, kjer so že imela pristojnost, prepovedano pa jim je bilo širiti svojo pristojnost na 
nova področja.24  
Tak sistem je bil v Angliji v veljavi vse do leta 1875. V tem času so torej morali tožniki najprej 
presoditi, katero pravo jim postopek za zaščito njihovih pravic in nato pred pristojnim 
sodiščem sprožiti spor.  To je pogosto povzročalo probleme, predvsem v primerih, ko je bilo 
pravno razmerje med strankama zapleteno, tako da sta morali različne zahtevke iz tega 
razmerja uveljavljati pred različnimi sodišči, kar je postopke (po nepotrebnem) kompliciralo in 
upočasnilo. 
Leta 1875 so zato v okviru Judicature Acts ureditev spremenili. Ukinili so razlikovanje med 
dvema pravnima vejama in med dvema vrstama sodišč.25 Tako so enotna sodišča v posamezni 
zadevi odslej lahko uporabljala tako pravila equity kot pravila common law. Na novo je bil 
urejen tudi sodni postopek, ki je temeljil na obeh prejšnjih postopkih in je iz njiju pobral 
najboljše prakse ter jih združil v en sistem.26 
Pravila common law in pravila equity pa niso bila združena v enoten sistem, kar je v praksi 
pomenilo, da je lahko sodnik pri odločanju o posameznem primeru naletel na vprašanje, ki sta 
ga oba sklopa prava različno urejala. V ta namen so z Judicature Acts določili, da mora sodišče 
v takem primeru dati pravilom equity prednost in odločiti v skladu z njimi. 27 
Kljub tej ureditvi, pa so razlike med pravnima sistemoma in njihov vpliv v angleškem in 
nekaterih drugih common law sistemih vidni še danes. Tako so določena pravna področja, npr. 
trusti, nepremičninsko pravo, stečaji itd., pretežno urejena s pravili equity, common law pa 
ureja npr. kazensko pravo, pogodbeno pravo, odškodninsko pravo, itd.28 V praksi razlikovanje 
v večji meri nima velikega vpliva, saj sodnik v danem primeru pač uporabi pravo, ki ureja neko 
področje, ne glede na to, iz katere veja prava to pravilo izhaja. Še vedno pa morajo sodniki 
paziti, da v primeru kolizije pravnih norm dajo prednost pravilom equity, kot je bilo to 
 
22 David, Grasmann, UVOD V VELIKE SODOBNE PRAVNE SISTEME (1998-1999), str. 318 
23 David, Grasmann, UVOD V VELIKE SODOBNE PRAVNE SISTEME (1998-1999), str. 319 
24  Lewis, Clendon, Kiralfy, Common Law, URL:  https://www.britannica.com/topic/common-law 
(29.09.2018) 
25 Slavec, RAZMERJE MED COMMON LAW IN EQUITY (2007), str. 38, 39 
26 Slavec, RAZMERJE MED COMMON LAW IN EQUITY (2007), str. 40 
27 Slavec, RAZMERJE MED COMMON LAW IN EQUITY (2007), str. 41 
28 Slavec, RAZMERJE MED COMMON LAW IN EQUITY (2007), str. 46 
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določeno z Judicature Acts. 
 
2.3. Širjenje in razvoj common law po svetu 
Združeno kraljestvo je v drugi polovici 16. stoletja pričelo s ustanavljanjem kolonij po svetu. 
Prva tovrstna kolonija je bila Nova Fundlandija, ki so jo za kolonijo razglasili leta 1583.29 Nato 
so razglasili več kolonij v Severni Ameriki, kasneje pa še v Afriki in Aziji. Kljub osamosvojitvi 
ZDA v drugi polovici 18. stoletja, je britanski imperij svoj vrhunec dosegel šele v začetku 20. 
stoletja, ko je prekrival 25 % površine Zemlje, v njem pa je živelo tudi približno 25 % takratnega 
svetovnega prebivalstva.30 Z vzpostavitvijo oblasti pa so angleški kolonisti s seboj prinesli tudi 
svoj ustroj oblasti in svoje pravo. Temeljni ustroj angleškega pravnega sistema pa je v kolonijah 
ostal v veljavi tudi po njihovi osamosvojitvi, saj novo nastale države niso šle v ustvarjanje 
svojega lastnega pravnega sistema, temveč so prevzele in svojim kulturnim, verskim in drugim 
posebnostim prilagodile common law. Ta je zato danes, kljub razpadu britanskega imperija, 
kot osnova pravnega sistema še vedno razširjen po vsem svetu. 
 
2.4. Vpliv zakonodajne dejavnosti države na razvoj common law 
Common law si navadno predstavljamo predvsem kot pravni sistem, ki so ga skozi sodno 
prakso ustvarili sodniki in tako (ne)namerno zanemarimo vpliv postavljenega prava. To je še 
posebej pomembno danes, saj common law zakonodajni organi sprejemajo številne zakone. 
Svojo vlogo pa so imeli tudi v okviru zgodovinskega razvoja, saj je obseg njihove zakonodajne 
dejavnosti naraščal postopoma, v preteklosti pa so skozi stoletja sprejeli številne zakone in 
druge akte z daljnosežnim vplivom na razvoj common law. Poleg tega pa so bili mnogi pravni 
instituti, ki se pripisujejo sodniškemu ustvarjanju, pravzaprav zgrajeni na podlagi zakonskega 
prava, oz. so bili sprejeti kot reakcija nanj.31 
Kljub temu pa kodificirano pravo zgodovinsko gledano ni igralo pomembne vloge v pravnem 
razvoju Anglije. Za razliko od kontinenta, kjer so se tamkajšnji vladarji spopadali s 
partikularizacijo prava in kjer je zapisano in postavljeno pravo omogočalo centralizacijo oblasti, 
pa v Angliji ni bilo potrebe po tem. Angleški kralji so centralizacijo moči in enotnost prava 
dosegli skozi common law sodišča,32 ki so uporabljala enotno pravo in sodila v imenu kralja. 
V 18. stoletju so se sicer tudi v Angliji pojavili nekateri, ki so zagovarjali kodifikacijo prava. 
Najbolj znan izmed njih je Jeremy Bentham, ki je pravo, ki ga ustvarjajo sodniki, opisal z 
besedami »pravo za pse« oz. »dog law.«33 Sodniško ustvarjanje prava je namreč primerjal s 
tem, kako psa učimo pravil. Namesto namreč, da bi psu postavili pravila obnašanja v naprej, 
 
29  HistoryWorld, Timeline: British Empire, URL: 
http://www.oxfordreference.com/view/10.1093/acref/9780191737541.timeline.0001 (10.03.2019) 
30  Snow, Whatever Happened to the British Empire, URL: http://www.bbc.co.uk/guides/zcnmtfr 
(10.03.2019) 
31  Pomerenke, Statute and Common Law, URL: 
https://law.uq.edu.au/files/27798/Statute%20and%20Common%20Law%20%28Final%29.pdf 
(10.03.2019) 
32 Sauveplanne, CODIFIED AND JUDGE MADE LAW, str. 11 
33  Heaton, Making the Law Easier for Users: The Role of Statutes, URL: 
https://www.gov.uk/government/speeches/making-the-law-easier-for-users-the-role-of-statutes--2 
(10.03.2019) 
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počakamo da pravila krši, nato pa ga kaznujemo in ga s tem naučimo prepovedi. Sodniško 
pravo naj bi po Benthamovem mnenju delovalo enako, saj ni vnaprej zapisano in postavljeno, 
temveč si sodnik pravilo »izmisli,« ko odloča v konkretni zadevi.34 
Benthamova pisanja so sicer pripomogla h kasnejšemu razmahu zakonodajne dejavnosti v 
Angliji, niso pa na angleško pravo vplivala do te mere, da bi prišlo do popolnega zgodovinskega 
preobrata in njegove popolne kodifikacije. Tako angleški parlament danes sicer sprejme 
številne zakone, vendar mnoga področja angleškega prava v celoti oz. vsaj v veliki meri še 
vedno ureja sodniško ustvarjeno pravo, zato angleškemu parlamentu niti ni potrebno skrbeti 
za njegovo ustreznost, saj ga po potrebi tudi spreminjajo sodniki sami. Angleški parlament 
tako z zakoni ureja zgolj tisto, kar je iz različnih razlogov nujno potrebno.  
Zakonodajna dejavnost države ima iz različnih zgodovinskih razlogov večjo vlogo v nekaterih 
drugih common law državah, predvsem ZDA. V angleških kolonijah, ki so kasneje postale ZDA, 
angleško pravo zaradi drugačnih družbenih razmer ni bilo nujno vedno najprimernejše. Na 
njegovem mestu so zato kolonije razvijale vsaka svoje pravo, vsebino katerega so črpale iz 
različnih vplivov, npr. francoskega in nizozemskega prava ter svetega pisma.35  V času po 
osamosvojitvi, v 19. stoletju, pa so se Američani začeli zgledovati tudi po evropskem 
kontinentalnem pravnem sistemu. Med ameriškimi pravniki je bilo namreč precej 
nasprotnikov common law, ki so jih motili zastarelost postopkov, oblikovanje pravnih pravil na 
sodiščih namesto v zakonodajnem organu, nejasnost vsebine prava ter povezava z nekdanjo 
kolonialno matico.36  Posledično se je v tem času razvilo močno gibanje, ki je stremelo k 
kodifikaciji prava v ZDA po vzoru evropskih pravnih sistemov. Pod njihovim vplivom je več 
ameriških zveznih držav sprejelo številne zakone, ki so kodificirali različna pravna področja.37 
Kljub tem dogodkom, pa se ameriško pravo nikoli ni povsem nagnilo na stran kontinentalnih 
evropskih pravnih sistemov. Nasprotniki common law so bili namreč v manjšini, večina 
Američanov, predvsem pravnikov, pa je bila preveč navajena na common law, da bi se bila 
pripravljena odpovedati obstoječemu pravnemu sistemu in vzpostaviti povsem novega. To bi 
bilo tudi sicer težko izvedljivo že iz razloga nerazumevanja jezikov,38 v katerih so pisali evropski 
kontinentalni pravniki in v katerih je bila posledično zapisana kontinentalna pravna teorija. 
Posledično je bilo precej enostavneje obdržati in po potrebi prilagoditi obstoječ pravni sistem. 
Common law kot temelj načina delovanja pravnega sistema je torej ostal, kljub temu pa se je 
ameriški pravni sistem v tem času bistveno spremenil, saj se je vsebinsko urejanje pravnih 
vprašanj preselilo iz common law sodišč v zakonodajna telesa. Tako danes v ZDA pravna pravila 
v osnovi skorajda izključno ureja postavljeno pravo,39 sodniki pa ga predvsem razlagajo, pri 
čemer pa pravo še vedno deloma tudi ustvarjajo. 
  
 
34  Heaton, Making the Law Easier for Users: The Role of Statutes, URL: 
https://www.gov.uk/government/speeches/making-the-law-easier-for-users-the-role-of-statutes--2 
(10.03.2019) 
35 Abadinsky, LAW & JUSTICE (1991), str. 41 
36 Abadinsky, LAW & JUSTICE (1991), str. 20-23 
37 David; Grasmann, UVOD V VELIKE SODOBNE PRAVNE SISTEME (1998-1999), str. 377 
38 Abadinsky, LAW & JUSTICE (1991), str. 45 
39 Abadinsky, LAW & JUSTICE (1991), str. 23, 24 
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3. Sodniška funkcija v common law pravnih sistemih 
 
3.1. Sodniki laiki in sodniki profesionalci 
Eno izmed glavnih značilnosti sodnikov v common law pravnih sistemih predstavlja dejstvo, da 
gre pogosto za pravne laike. Pri tem pa ne gre le za sodnike porotnike, kot npr. v slovenskem 
pravnem sistemu, ki skupaj s profesionalnimi sodniki sedijo v sodniških senatih. V common 
law so pogosti laični sodniki posamezniki, ki vodijo sojenja v celoti in odločajo tako o pravu kot 
tudi o dejstvih, kar posledično tudi pomeni, da na sojenjih, ki jih vodijo sodniki laiki, porota 
navadno ne sodeluje. 
Sodniki laiki načeloma sodijo na instančno najnižjih sodiščih v civilnih postopkih z nizko 
vrednostjo spornega predmeta in kazenskih postopkih z nizko zagroženo kaznijo, pri čemer 
kazenski postopki zavzemajo tudi dejanja, ki bi jih v Sloveniji obravnavali kot prekrške. Sodniki 
laiki so navadno celo prostovoljci, ki za svoje delo niso plačani,40 ali pa prejemajo zgolj nizka 
plačila oz. se celo financirajo neposredno iz pristojbin, ki jih pobirajo neposredno od strank41 
(kot nekakšne sodne takse). 
V Angliji sodniki laiki sodijo na Magistrates' Court in se imenujejo Magistrates. Magistrates' 
Courts imajo pristojnosti predvsem v kazenskih zadevah, odločajo pa tudi v nekaterih civilnih 
in upravnih postopkih. 42, 43, 44 V Angliji število sodnikov laikov močno presega število sodnikov 
profesionalcev, Magistrates pa sodijo kar v 95 % vseh kazenskih postopkov.45 Podobno vlogo 
kot Magistrates' Court v Angliji, v ZDA igrajo t.i. trial courts of limited jurisdiction. Gre za 
skupino sodišč, katerih dejanski nazivi pa se med posameznimi zveznimi državami in tudi med 
posameznimi deli znotraj zveznih držav precej razlikujejo.46 Ker gre za zelo široko skupino 
sodišč iz različnih jurisdikcij znotraj ZDA, pogoji za nastop sodniške funkcije niso enaki za vsa 
sodišča. Zvezne države imajo namreč pogosto več nivojev teh sodišč, katerih pristojnosti so 
razdeljene glede na resnost zadev, o katerih odločajo, zato na številnih izmed trial courts of 
limited jurisdiction sodniško funkcijo poleg laikov opravljajo tudi pravni strokovnjaki, možna 
pa so celo tudi porotna sojenja.47, 48  
V ostalih primerih sodniško funkcijo v common law pravnih sistemih navadno opravljajo 
sodniki profesionalci s pravno izobrazbo, pri čemer se od kandidatov za sodnike pogosto 
pričakujejo predhodne izkušnje iz odvetništva ali podobnih poklicev. Common law pravni 
sistemi namreč večinoma ne poznajo kariernega sistema sodniške funkcije, kot jo poznamo pri 
nas. Poleg tega je za common law pravne sisteme značilno, da imajo v primerjavi z evropskimi 
 
40 Partington, INTRODUCTION TO THE ENGLISH LEGAL SYSTEM (2011), str. 123 
41 Encyclopaedia Britannica, JUDGE, URL: https://www.britannica.com/topic/judge-law (01.05.2019) 
42 Slapper, Kelly, THE ENGLISH LEGAL SYSTEM (2009), str. 164 
43  Judiciary, MAGISTRTES' COURT, URL: https://www.judiciary.uk/you-and-the-judiciary/going-to-
court/magistrates-court/ (01.05.2019) 
44 Slapper, Kelly, THE ENGLISH LEGAL SYSTEM (2009), str. 143 
45 Encyclopaedia Britannica, Judge, URL: https://www.britannica.com/topic/judge-law (01.05.2019) 
46 United States Department of State, OUTLINE OF THE U.S. LEGAL SYSTEM (2004), str. 49 
47  National Center for State Courts, Methods of Judicial Selection, URL: 
http://www.judicialselection.us/judicial_selection/methods/limited_jurisdiction_courts.cfm?state= 
(09.03.2019) 
48 Kamisar, Lafave, Israel, King, MODERN CRIMINAL PROCEDURE (1999), str.30 
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kontinentalnimi sistemi relativno nizko število profesionalnih sodnikov na prebivalca.49 Zaradi 
manjšega števila sodnikov in zahtevnejših pogojev za nastop profesionalne sodniške službe, 
kot tudi številnih drugih razlogov, je sodniška funkcija v common law pravnih sistemih zelo 
spoštovana in uživa precej večji ugled kot pri nas. 
3.2. Porota 
Porota je skupina laikov, ki ima poleg sodnika funkcijo odločevalca v sodnem postopku. V 
common law pravnih sistemih uporaba porote za sprejemanje odločitev v sodnih postopkih 
sega vsaj v čas vdora Normanov. Njeno uporabo v sodnih postopkih so Angleži skupaj s 
common law nato razširili po svetu. 5 0  Kljub temu, da uporabo porote pri nas poznamo 
predvsem ravno na podlagi common law sistemov, pa poroto uporabljajo tudi v drugih pravnih 
sistemih, vključno z evropskimi kontinentalnimi. Na Kontinentu se je uporaba porote razširila 
skupaj s francosko revolucijo, kjer je predstavljala novo nastale ideale oblasti ljudstva. Kasneje 
je večina držav, ki je poroto v tem času uvedla v svoja sodišča, to ukinila, oz. vsaj oslabila njeno 
vlogo. 51  Za uspešno delovanje porotnega sistema je namreč potrebna ustrezna pravna 
tradicija, ki pa v kontinentalni Evropi ni bila prisotna. 
Tudi v common law sistemih, katerih sojenja pogosto enačimo s porotnimi sojenji, pa uporaba 
porote ni vedno nujna, porotna sojenja pa so danes pravzaprav statistično gledano postala 
redkost. Številni common law sistemi pa so porotna sojenja celo v celoti ukinili. Tako so bile 
npr. v Singapurju in Južnoafriški republiki porote ukinjene leta 1969,52, 53 v Indiji pa leta 1973.54 
V veliki večini common law sistemov poroto sicer še vedno uporabljajo, a ne v vseh postopkih. 
Najpogostejša je njena uporaba v kazenskih postopkih, ki potekajo zoper obdolženca, ki je 
obdolžen težjega kaznivega dejanja. V civilnih postopkih je njena uporaba redkejša, večinoma 
omejena na pravde z visoko vrednostjo spornega predmeta ali pa na pravde, ki temeljijo na 
posebnih tožbenih zahtevkih (npr. tožbe zaradi duševnih bolečin zaradi razžalitve55). Razlogi 
za omejitve porotnih sojenj so različni, pogosto pa temeljijo predvsem na visokih stroških, ki 
jih za seboj pripelje porotno sojenje. Porotniki namreč za čas, ko opravljajo svojo funkcijo 
navadno dobijo denarna nadomestila. Poleg tega so porotna sojenja navadno tudi daljša in 
bolj kompleksna. 
Tudi kadar je v postopku prisotna porota, pa to v večini common law sistemov sodniku ne 
odvzame pristojnosti o odločanju o dejstvih v zadevi v celoti. Tako ima sodnik v številnih 
common law sistemih npr. pristojnost, da v kazenskih postopkih poroti ukaže, da mora ta 
obdolženca oprostiti.56 
 
49  Actualitix, Professional judges (rate per 100,000 population), URL: 
https://en.actualitix.com/country/wld/professional-judges.php (16.03.2019) 
50 Zeisel, Kalven, Jury, URL: https://www.britannica.com/topic/jury (17.03.2019) 
51 Zeisel, Kalven, Jury, URL: https://www.britannica.com/topic/jury (17.03.2019) 
52 Supreme Court, Jurisdiction of the Supreme Court, URL: https://www.supremecourt.gov.sg/about-
us/the-supreme-court/supreme-court-jurisdiction (17.03.2019) 
53  Adwar, Here's Why Nobody in South Africa Gets a Jury Trial Including Oscar Pistorius, URL: 
https://www.businessinsider.com/heres-why-oscar-pistorius-wont-get-a-jury-trial-2014-4 (17.03.2019) 
54 Kalyan Das, Life and Times of Jury System in India – A Legal Analysis, URL: https://www.livelaw.in/life-
times-jury-system-india-legal-analysis/ (17.03.2019) 
55  New Zealand, Legal System, URL: https://www.newzealandnow.govt.nz/living-in-nz/history-
government/legal-system (23.03.2019) 
56 Law Teacher, The Jury System, URL: https://www.lawteacher.net/free-law-essays/criminal-law/the-
jury-system.php (23.03.2019) 
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Common law sodniki torej v resnejših sodnih postopkih zaradi prisotnosti porote nimajo pravih 
pooblastil za odločanje o dejanskih vprašanjih v zadevi oz. so ta pooblastila precej omejena, 
tako so njihove odločitve omejene predvsem na postopkovna vprašanja. Situacija je na nek 
način pravzaprav paradoksalna, saj imajo izkušenejši sodniki, ki navadno sodijo na sodiščih s 
pristojnostjo odločanja v resnejših postopkih, pravzaprav manj pristojnosti kot sodniki, ki 
sodijo na sodiščih s pristojnostjo odločanja v manj resnih postopkih. Slednji namreč odločajo 
tako o postopkovnih kot tudi o dejanskih vprašanjih, in to ne glede na to, da gre pogosto celo 
za sodnike laike.  
3.3. Volitve sodnikov 
Sodniki so v vseh državah po svetu, vključno s tistimi, ki imajo pravni sistem, utemeljen na 
angleškem common law, na svojo funkcijo imenovani s strani različnih organov. Pomembno 
izjemo pa predstavljajo volitve sodnikov v ZDA. Volitve sodnikov sicer potekajo zgolj na ravni 
zveznih držav, tako da sodniki, ki sodijo na zveznih sodiščih, do svoje funkcije ne pridejo s 
pomočjo volitev. To pa v ničemer ne zmanjša pomembnosti sodniških volitev, saj večina sodnih 
postopkov v ZDA poteka prav pred sodišči v zveznih državah.  
Pomen volitev se med posameznimi zveznimi državami precej razlikuje. V nekaterih zveznih 
državah so tako sodniki najprej imenovani za določen čas, nato pa volivci po poteku mandata 
na volitvah odločajo, če bo sodnik svojo funkcijo obdržal še za naslednji mandat. V večini 
zveznih držav pa morajo biti vozniki izvoljeni že za prvi nastop njihove funkcije. 57 
Sistem volitev sodnikov ima seveda svoje prednosti in slabosti. Volitve so seveda bolj 
demokratičen način izbire sodnikov, omejenost mandatov in potrebo po ponovni izvolitvi pa 
pripomore k temu, da sodniki ne sprejemajo odločitev, ki so v nasprotju z mnenjem večine 
njihovega elektorata. Po drugi strani pa to pomeni, da se sodniki pogosto odločijo za manj 
tvegano odločitev, v primeru odločanja o kontroverznih vsebini, čeprav bi bilo morda pravno 
bolj utemeljeno sprejeti odločitev, ki elektoratu ne bi bila všeč. Vprašljiv je tudi vpliv politične 
afiliacije posameznega sodnika, še posebej v zveznih državah, v katerih so volitve organizirane 
strankarsko. To lahko močno vpliva na občutek glede nepristranskosti posameznega sodnika, 
saj stranke iz politične kampanje pred volitvami poznajo politične poglede sodnika, ki bi lahko 
vplivali na njegovo sojenje.  
 
  
 
57 US Legal, State-By-State Summary of Judicial Elections, URL: https://courts.uslegal.com/selection-of-
judges/state-by-state-summary-of-judicial-selection/ (23.03.2019) 
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4. Sodniško odločanje o vprašanjih v konkretnem 
postopku 
 
4.1. Sodniško odločanje o dejanskih vprašanjih v postopku oz. sodelovanje 
pri ugotavljanju dejanskega stanja v zadevi 
Kot že omenjeno, je ena izmed glavnih značilnosti common law pravnih sistemov vloga porote 
pri odločanju o dejanskih vprašanjih v sodnem postopku. Sodniško odločanje o dejanskih 
vprašanjih v sodnem postopku v common law sistemih je torej v postopkih, v katerih deluje 
porota, precej omejeno. V postopkih, v katerih porota ne sodeluje, pa je sodniško odločanje v 
celoti pravzaprav precej podobno tistemu, ki ga poznamo tudi pri nas.  
4.1.1. Sodni postopki brez porote 
Sodni postopki potekajo brez porote v kazenskih postopkih glede lažjih kaznivih dejanj, v 
civilnih postopkih z nizko vrednostjo spornega predmeta, v (pritožbenih) postopkih na 
instančno višjih sodiščih, in v postopkih v državah, ki ne poznajo porote. Kadar porota v 
postopku ne sodeluje, imajo sodniki pristojnost za odločanje o vseh vprašanjih v postopku. 
Nekolikšno izjemo sicer predstavljajo nekateri pritožbeni postopki, v katerih porota sicer ne 
sodeluje, a sodniško odločanje kljub temu ne zajema nujno tudi dejanskih vprašanj. Kadar je 
na prvostopenjskem sojenju namreč sodelovala porota in je ugotovila dejansko stanje, 
pritožbeni sodniki pogosto nimajo pooblastil, da bi posegli v tako ugotovljeno dejansko stanje. 
Tako na primer angleški Court of Appeal, ki je glavno pritožbeno sodišče v državi, sploh nima 
pristojnosti za odločanje o dejanskih vprašanjih, v pritožbah, ki so naslovljene nanj, pa se 
sodbe lahko izpodbija zgolj zaradi nepravilne uporabe prava.58  
Sodniško odločanje v prvostopenjskih postopkih brez porote torej ni omejeno zgolj na pravna 
vprašanja, temveč zajema tudi odločanje o dejanskih vprašanjih v zadevi. Na položaj sodnikov 
v teh postopkih in vlogo njihovega odločanja pa močno vpliva dejstvo, da kot sodniki 
posamezniki, predvsem v preprostejših postopkih, pogosto sodijo že omenjeni sodniki laiki. 
Sojenje s pomočjo sodnikov laikov pravzaprav igra podobno vlogo, kot jo igrajo porote pri 
porotnih sojenjih, saj v obeh primerih v postopku odločajo člani lokalne skupnosti, ki so laiki. 
Sodnikom laikom pri sojenjih pogosto pomagajo tudi pravni strokovnjaki, ki jim svetujejo glede 
pravnih aspektov njihovega dela.59 Sojenja s pomočjo sodnikov laikov so v Angliji omejena 
predvsem na kazenske postopke, kjer na Magistrates' Court magistrates sodijo v senatih, 
sestavljenih iz treh sodnikov. Poleg tega so, kot že omenjeno, pristojni tudi za sojenja v 
nekaterih zadevah, ki jih v Angliji sicer štejejo za civilne, s slovenskega vidika pa gre bolj za 
upravne postopke in upravne spore (npr. postopki zaradi neplačila council tax).60 V ZDA pa 
sodniki laiki na trial courts of limited jurisdiction lahko sodijo tako v kazenskih, kot tudi v 
civilnih postopkih, pri čemer so med posameznimi jurisdikcijami znotraj ZDA seveda precejšnje 
razlike. V zvezi s postopki pred Magistrates' Court in trial courts of limited jurisdiction pa velja 
omeniti tudi poseben sistem pritožbenega postopka. Ne glede na to, ali v konkretnem 
postopku sodi sodnik laik ali sodnik profesionalec in ne glede na morebitno sodelovanje 
 
58 Gross, THE JUDICIAL SYSTEM OF ENGLAND AND WALES (A VISITOR'S GUIDE) (2018), str. 6 
59 Partington, INTRODUCTION TO THE ENGLISH LEGAL SYSTEM (2011), str. 123 
60  Judiciary, Magistrates' Court, URL: https://www.judiciary.uk/you-and-the-judiciary/going-to-
court/magistrates-court/ (06.04.2019) 
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porote, se v primeru pritožbe zoper sodbe teh sodišč, namesto nam znanega pritožbenega 
postopka, pogosto odvije kar novo sojenje na prvostopenjskem sodišču, ki je sicer pristojno za 
odločanje v »resnejših« postopkih. Tako npr. v ZDA o pritožbah zoper sodbe trial courts of 
limited jurisdiction v nekaterih primerih odločajo v novih sojenjih na trial courts of general 
jurisdiciton,61 v Angliji pa o pritožbah zoper sodbe v kazenskih zadevah Magistrates' Court v 
nekaterih primerih odločajo v novih sojenjih na Crown Court.62  
Sojenja s sodniki posamezniki pa niso omejena zgolj na najpreprostejše postopke. Tako se npr. 
lahko v ZDA na trial courts of general jurisdiction, kjer potekajo vsa ostala sojenja, ki ne 
potekajo na  trial courts of limited jurisdiction, obdolženec v kazenskih postopkih odpove 
pravici do porotnega sojenja,63 v Angliji pa na County Court, kjer večinoma potekajo sojenja v 
civilnih zadevah, prav tako večinoma sodijo sodniki posamezniki. 64  V angleških civilnih 
postopkih je uporaba porote načeloma obvezna le (še) v (odškodninskih) postopkih, ki tečejo 
zaradi obrekovanja, zlonamernega pregona, neupravičenega zapora (oz. pripora) in goljufij. V 
vseh ostalih postopkih pa je uporaba porote stvar odločitve sodišča, ki glede na naravo spora 
po lastni presoji presodi, kakšna oblika bi bila v danem primeru primernejša.65 
Čeprav je ena izmed najbolj prepoznavnih značilnosti common law sojenje uporaba porote, pa 
v praksi porotna sojenja pravzaprav niti niso pogosta. Zaradi dodatnih stroškov in počasnosti 
porotnih sojenj namreč obstaja velik interes vseh vpletenih, da so porotna sojenja vse redkejša.  
4.1.2. Porotna sojenja 
V porotnih sojenjih končno odločitev o krivdi obtoženca ali o utemeljenosti tožbenega 
zahtevka navadno sprejme porota, sodniku pa ostane predvsem pristojnost za odločanje o 
pravnih in postopkovnih vprašanjih in za vodenje samega postopka. Kljub temu pa imajo tudi 
sodniki določeno možnost vplivanja na porotno odločanje o dejanskih vprašanjih v zadevi.  
Tako lahko npr. v kazenskih postopkih, v katerih sodeluje porota, sodnik dejansko samostojno 
mimo porote odloči o krivdi obtoženca, saj lahko poroti ukaže, da mora obtoženca oprostiti.66 
Podobno pristojnost imajo sodniki v ZDA tudi v civilnih postopkih, kjer lahko na predlog tožene 
stranke med  samim sodnim postopkom, po tem, ko tožeča stranka predstavi svoje argumente 
in izvede svoje dokaze, zavrne tožbo tožeče stranke, če oceni, da njen toženi zahtevek očitno 
ni utemeljen.67 Poleg tega imajo sodniki tudi druga, manj odločilna orodja za vpliv na končno 
odločitev porote. V nekaterih sistemih, npr. angleškem, lahko sodnik aktivno sodeluje pri 
izvajanju dokazov. Tako sme celo postavljati vprašanja pričam, če oceni, da je odgovor na neko 
vprašanje nujno potreben za ugotovitev resničnega dejanskega stanja v zadevi.68  
Vsa sojenja v common law pravnih sistemih, tako v kazenskem, še posebej pa v civilnem 
 
61 United States Department of State, OUTLINE OF THE U.S. LEGAL SYSTEM (2004), str. 49 
62 Slapper, Kelly, THE ENGLISH LEGAL SYSTEM (2009), str. 177 
63 Kamisar, Lafave, Israel, King, MODERN CRIMINAL PROCEDURE (1999), str.30 
64  Judiciary, County Court, URL: https://www.judiciary.uk/you-and-the-judiciary/going-to-
court/county-court/ (06.04.2019) 
65 Law Teacher, The Jury System, URL: https://www.lawteacher.net/free-law-essays/criminal-law/the-
jury-system.php (13.04.2019) 
66 Law Teacher, The Jury System, URL: https://www.lawteacher.net/free-law-essays/criminal-law/the-
jury-system.php (13.04.2019) 
67 United States Department of State, OUTLINE OF THE U.S. LEGAL SYSTEM (2004), str. 137 
68 Law Teacher, The Jury System, URL: https://www.lawteacher.net/free-law-essays/criminal-law/the-
jury-system.php (13.04.2019) 
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postopku, so tradicionalno sicer zelo adversarne narave, ki je še posebej poudarjena v 
porotnih sojenjih. To pomeni, da je dokazovanje dejstev v postopku prepuščeno predvsem 
strankam postopka, sodniki pa pri tem ne igrajo bistvene vloge, kljub temu imajo sodniki v 
vseh sistemih določene pristojnosti, s katerimi lahko vseeno vsebinsko vplivajo na dejanska 
vprašanja v postopku. Tovrstne pristojnost sodnikov se sicer razlikujejo med posameznimi 
common law sistemi. Poleg tega tudi številne sicer izrazito procesne pristojnosti, s katerimi 
sodnik odloči o pravnem vprašanju postopka, lahko odločilno vplivajo tudi na ugotovljena 
dejstva v postopku. Zelo znana je npr. pristojnost sodnikov, da med zaslišanjem priče na 
predlog ene izmed strank priči prepovejo, da bi odgovorila na določeno vprašanje. Podobno 
lahko ukažejo poroti, da določenih odgovorov priče ne sme upoštevati. Ob koncu sojenja pa 
sodniki porotnikom tudi obrazložijo, da morajo svojo odločitev sprejeti zgolj na podlagi dejstev, 
ki so bila ugotovljena v postopku, in da morajo ob odločanju uporabiti pravna pravila, ki so jim 
bila med postopkom predstavljena.69 
4.1.3. Druge značilnosti sodniškega odločanja o dejanskih vprašanjih 
Sodniki v common law pravnih sistemih torej precej pogosteje odločajo o dejanskih vprašanjih 
postopka, kot si to po navadi predstavljamo. Poleg tega, da so porotna sojenja, v katerih je 
pristojno za odločanje o dejanskih vprašanjih sicer načeloma prepuščena poroti, precejšnja 
redkost, pa lahko tudi v tovrstnih postopkih sodniki neposredno odločajo o dejanskih 
vprašanjih in lahko celo sprejmejo končno odločitev. Prav tako imajo na voljo tudi številne 
druge, pretežno procesne, pristojnosti, s katerimi lahko odločilno vplivajo na končen izid 
postopka. Predvsem zanimive so pristojnosti angleških sodnikov, da lahko aktivno sodelujejo 
v dokaznem postopku, tako da zastavljajo vprašanja pričam, pa tudi aktivno posegajo v 
razmerja med strankami in celo skušajo doseči, da bi stranke sklenile poravnavo.70 Sodniki 
imajo torej na voljo različne pristojnosti, ki so precej inkvizitorne narave, kar pravzaprav 
nasprotuje tradicionalno izrazito adversarni naravi common law sodnih postopkov. 
4.2. Sodniško odločanje o pravnih vprašanjih 
Ne glede na način poteka sojenja, pa sodnik vedno odloča o strogo pravnih vprašanjih v 
postopku, še posebej o procesnih vprašanjih. Tudi sodniško odločanje o pravnih vprašanjih pa 
je v porotnih sojenjih deloma omejeno, saj porota ob sprejemanju končne odločitve tudi 
uporabi pravo na ugotovljenem dejanskem stanju. Pri tem pa ji vendarle pomaga sodnik, saj, 
kot že omenjeno zgoraj, ji ob koncu postopka da navodila za sprejem končne odločitve.  
Seveda pa to ne pomeni, da se bo porota prejetih sodniških navodil in opisa relevantnih 
pravnih pravil dejansko držala, saj potencialno lahko zavestno sprejme odločitev, ki je 
pravzaprav v nasprotju z veljavnim materialnim pravom. To ji omogoča dejstvo, da porota 
svoje končne odločitve nikoli ne obrazloži, niti je ne sme obrazložiti. Takšne odločitve porote 
so relevantne predvsem v kazenskem pravu, v primeru, da porotniki presodijo, da določeno 
ravnanje iz kakršnihkoli razlogov ne bi smelo biti kaznivo. Gre za t.i. institut jury nullification, 
ki načeloma sicer ni skladen s dolžnostjo porote, da odloči v skladu s pravom, a zaradi tajne 
narave porotnega odločanja namernost ravnanja porote ni dokazljiva,71 poleg tega pa številni 
avtorji menijo, da uporaba tega instituta pravzaprav niti ni sporna, ter da je v ZDA nujni 
 
69 United States Department of State, OUTLINE OF THE U.S. LEGAL SYSTEM (2004), str. 137, 138 
70 Judiciary, Civil Justice in England and Wales, URL: https://www.judiciary.uk/about-the-judiciary/the-
justice-system/jurisdictions/civil-jurisdiction/ (13.04.2019) 
71  Cornell Law School, Jury Nullification, URL: https://www.law.cornell.edu/wex/jury_nullification 
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sestavni del pravice do porotnega sojenja iz 6. amandmaja k ameriški ustavi. 72  Tovrstne 
odločitve porot sicer niso pogoste, saj porotniki za takšno možnost po navadi niti ne vedo, 
sodniki pa so temu precej sovražno nastrojeni in celo aktivno preprečujejo, da bi porotniki za 
takšno možnost sploh izvedeli.73  
Razen končnega odločanja pa med postopkom porota, kadar je ta prisotna, ne odloča o 
ničemer in zgolj spremlja sojenje, ki ga vodi sodnik. Ta med postopkom sprejema različne 
procesne odločitve, podobne tistim, ki jih poznamo v slovenskem pravu. Tako npr. odloča o 
izvedbi dokazov, ki jih predlagajo stranke, sprejema različne procesne sklepe in skrbi, da 
sojenje poteka v skladu s pravnimi pravili. Zaradi adversarne narave common law sodnih 
postopkov morajo sodniki posvečati posebno pozornost skrbi za enakopravnost strank v 
postopku. Kljub zgoraj navedenim sodniškim pristojnostim v dokaznem postopku se morajo 
sodniki načeloma vseeno čim manj vmešavati v samo sojenje in vso pobudo prepustiti 
strankam, ter svoje odločanje čimbolj omejiti zgolj na najbolj nujne predvsem procesne 
odločitve, ki pa po naravi predstavljajo odločanje o pravnih vprašanjih. 
Navedene značilnosti sodniškega odločanja v konkretni zadevi odločilno vplivajo na značilnosti 
pritožbenih postopkov v common law sistemih. Za razliko od kontinentalnih pravnih sistemov, 
kjer je pritožba zoper prvostopenjsko sodno odločitev načeloma vedno mogoča tako iz 
razlogov napačne uporabe prava (materialnega ali procesnega) kot tudi napačne ugotovitve 
dejanskega stanja, so pritožbe v common law sistemih pogosto omejene, tako da je pritožba 
pogosto možna zgolj iz razlogov napačne uporabe prava. Kadar pa je možna pritožba tako na 
podlagi napačne uporabe prava, kot tudi na podlagi napačne ugotovitve dejanskega stanja, pa 
se pritožbeni postopki lahko glede na pritožbeni razlog povsem razlikujejo in lahko o pritožbah 
odločajo celo različna sodišča. 
V Angliji v kazenskih postopkih, ki tečejo zaradi lažjega kaznivega dejanja, tako npr., kot že 
omenjeno, na prvi stopnji sodijo na Magistrates' Court, pritoženi postopek pa lahko v 
nekaterih primerih poteka v obliki novega sojenja na Crown Court, v drugih primerih pa se na 
High Court odvije pritožbeni postopek, ki je precej bolj podoben slovenskemu. 74  Potek 
pritožbenega postopka in izbira sodišča, ki o pritožbi odloča je v celoti odvisna od pritožbenega 
razloga. Tako se lahko zoper sodbo Magistrates' Court iz razloga napačne ugotovitve 
dejanskega stanja pritoži zgolj obdolženec, ki pritožbo vloži na Crown Court, glede zmotne 
uporabe prava in prekoračitve pristojnosti prvostopenjskega sodišča pa se lahko na High Court 
pritožita tako obtoženec, kot tudi tožilstvo.75 
Po drugi strani pa je zoper sodbe Crown Court dovoljena pritožba zgolj iz razlogov napačne 
uporabe prava in zoper samo kazen. V tem primeru se lahko pritožita tako tožilstvo, kot tudi 
obtoženec, postopek pa poteka na Court of Appeal. 
Glede pritožbenih postopkov velja omeniti še eno značilnost common law sistemov, ki se 
razlikuje od kontinentalnih sistemov. Pravica do pritožbe v teh sistemih je precej bolj omejena, 
saj stranke nimajo nujno vedno avtomatične pravice do pritožbe, temveč morajo pogosto 
naprej zaprositi, da se jim pritožba sploh dovoli, šele na to pa jo smejo vložiti.76 Sistem je torej 
 
72 Duane: Jury Nullification, THE TOP SECRET CONSTITUTIONAL RIGHT, 1996, str. 12, 13 
73 Duane: Jury Nullification, THE TOP SECRET CONSTITUTIONAL RIGHT, 1996, str. 2 
74 Slapper, Kelly, THE ENGLISH LEGAL SYSTEM (2009), str. 177 
75 Slapper, Kelly, THE ENGLISH LEGAL SYSTEM (2009), str. 177 
76 Judiciary, Civil Justice in England and Wales, URL: https://www.judiciary.uk/about-the-judiciary/the-
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podoben tistemu, kot ga npr. v Sloveniji poznamo pri reviziji, kjer morajo stranke najprej 
predlagati, da jim sodišče revizijo dovoli, šele nato pa jo lahko dejansko vložijo.  
4.3. Ugotavljanje resnice in sodniško odločanje v common law sistemih 
Evropski kontinentalni pravni sistemi temeljijo na načelu iskanja materialne resnice, v okviru 
katerega se mora sodnik ves čas trajanja postopka prizadevati, da bi bilo v zadevi dejansko 
stanje v celoti in pravilno ugotovljeno. Načelo je sicer skozi razvoj postopkov postalo precej 
omejeno, še posebej v civilnih zadevah, a imajo kljub temu sodniki tudi v civilnih postopkih v 
kontinentalnih pravnih sistemih še vedno na voljo številne pristojnosti, ki jim omogočajo, da 
aktivno sodelujejo v dokaznem postopku in tako ugotavljajo resnično dejansko stanje. Po drugi 
strani pa common law sodni postopki tega načela ne poznajo, sodniki pa so zato v okviru 
dokaznega postopka precej bolj pasivni in omejeni na odločanje o pravnih vprašanjih. 
Sodniško odločanje v common law sistemih je zato pogosto primerjano z odločanjem 
športnega sodnika na športni prireditvi. Primerjava se, še posebej v porotnih sojenjih, 
dejansko izkaže za precej primerno, saj common law sodnik, kot npr. nogometni sodnik, 
predvsem skrbi, da »tekma« (oz. sodni postopek) poteka v skladu s pravili in da je zagotovljena 
enakost obeh »ekip« (oz. strank). Prav tako ima sodnik pristojnost, da stranke in druge 
udeležence postopka  po potrebi kaznuje, če te kršijo pravila glede ravnanja in obnašanja na 
sodišču ali če ravnajo v nasprotju s sodnikovimi ukazi.77  
V vsakem primeru, ne glede na tip postopka in morebitno prisotnost porote, pa sodniško 
odločanje v common law pravnih sistemih nikoli ne zajema ugotavljanja resnice na način, kot 
ga poznamo pri nas. Tisti, ki sprejme končno odločitev v določenem postopku (porota ali 
sodnik) sicer sprejme odločitev o tem, kakšno je resnično dejansko stanje v zadevi, a za razliko 
od kontinentalnega sodnika njegovo sodelovanje pri samem ugotavljanju posameznih dejstev 
ni aktivno. Kot že omenjeno, smejo sodniki v številnih common law sistemih sicer celo 
postavljati vprašanja pričam ipd., ne smejo pa izvajati dokazov po lastni presoji. Common law 
sodnik tek postopka, predvsem glede ugotavljanja dejstev, v precej večji meri prepusti 
strankam in, v primeru da v postopku ne sodeluje porota, na koncu sprejme svojo odločitev 
na podlagi dejstev, ki so bila ugotovljena na podlagi dokazov, ki sta jih predstavili obe stranki. 
To pa ne pomeni, da je končna odločitev v common law sodnem postopku manj utemeljena 
na resničnih dejstvih, kot končna odločitev v kontinentalnih sodnih postopkih. Čeprav ima 
primerjalnopravno kontinentalni sodnik (predvsem v kazenskem postopku) večje pristojnosti 
pri izvajanju dokazov od common law sodnika, je ugotavljanje resnice na kontinentalnih 
sojenjih omejeno z drugimi instituti, ki jih v common law sistemih ne poznajo, obenem pa 
common law sistemi poznajo določene institute, ki služijo ugotavljanju resnice, ki jih ne 
poznamo v kontinentalnih pravnih sistemih. Tako v common law pravnih sistemih nimajo 
pravil,78 kot jih npr. določa 233. člen slovenskega Zakona o pravdnem postopku, v skladu s 
katerim lahko priča odreče odgovor na določeno vprašanje, če ima za to tehtne razloge, npr. 
če vi s svojim odgovorom sebe ali svoje bližnje spravila v hudo sramoto, precejšnjo 
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premoženjsko škodo ali kazenski pregon.79  Poleg tega imajo postopki v civilnih zadevah v 
common law pravnih sistemih fazo postopka, ki se imenuje discovery, v kateri morajo stranke 
ena drugi razkriti vse podatke, s katerimi razpolagajo, ki so relevantni za konkretno pravdo 
(navedena pravica strank je sicer nekoliko omejena zaradi časovnega in stroškovnega vpliva 
instituta na potek pravde).80 
Čeprav imajo torej common law sodniki manj pristojnosti, ki bi jim neposredno omogočale, da 
bi aktivno zasledovali ugotavljanje resnice v konkretnem postopku, to ne pomeni, da so 
njihove sodbe pogosteje temeljijo na neresničnih dejstvih kot sodbe kontinentalnih sodnikov. 
Common law postopki relativno pasivnost sodnika v okviru ugotavljanja resnice kompenzirajo 
z drugimi instituti, ki omogočijo, da se v postopku razkrije zadostna količina dejstev, da lahko 
sodba sodišča temelji na materialni resnici ali vsaj na njenem ustreznem približku. 
 
  
 
79 Zakon o pravdnem postopku (ZPP), Ur. L. RS, št. 73/07 – uradno prečiščeno besedilo, 45/08 – ZArbit, 
45/08, 111/08 – odl. US, 57/09 – odl. US, 12/10 – odl. US, 50/10 – odl. US, 107/10 – odl. US, 75/12 – 
odl. US, 40/13 – odl. US, 92/13 – odl. US, 10/14 – odl. US, 48/15 – odl. US, 6/17 – odl. US, 10/17 in 16/19 
– ZNP-1 
80 Byers, Truth and Law (2011), str. 106, 107 
17 
 
 
5. Sodniško ustvarjanje prava in precedenčni sistem 
 
5.1. Sodniško ustvarjanje prava 
Ena izmed glavnih razločevalnih značilnosti common law pravnih sistemov, na podlagi katere 
jih zunanji opazovalci navadno razlikujemo od preostalih pravnih sistemov, je sodniško 
ustvarjanje prava (common law v enem izmed ožjih pomenov besede). Čeprav gre z vidika 
kontinentalnega prava za poglavitno značilnosti common law sistemov, pa tovrsten opis 
sodniškega odločanja med pravniki v common law pravnih sistemih niti ni splošno sprejet. 
Common law pravniki na tovrstno sodniško delovanje namreč gledajo precej različno. Tako se 
ob opisovanju tovrstnega sodniškega delovanja nekateri strinjajo z zgornjim opisom 
sodniškega ustvarjanja prava, drugi trdijo, da sodniki zgolj odkrivajo že obstoječe pravo, spet 
tretji pa menijo, da sodniki zgolj uporabljajo obstoječe pravo na situacijah, na katerih to pravo 
dotlej še ni bilo uporabljeno.  
Spori izhajajo iz dejstva, da je danes pravo tudi v common law državah večinoma zapisano in 
postavljeno s strani predvsem zakonodajne veje oblasti, sodniško ustvarjanje prava kot institut 
pa pravzaprav pomeni poseg v načelo delitve oblasti, saj sodniki s tem prevzamejo funkcijo 
zakonodajne veje oblasti. Zgodovinsko gledano je bilo sodniško ustvarjanje prava manj sporno, 
saj so številna pravna pravila v angleški zgodovini dejansko nastala v sodnih dvoranah, 
pozitivno pravo pa dolgo časa pravnih področij, ki urejajo vsakdanje življenje, niti ni urejalo. 
Kasneje so tudi v Angliji zakonsko pričeli urejati področja, za katera je Parlament smatral, da 
obstoječa pravna pravila, ki so izhajala iz sodne prakse, materije niso ustrezno urejala, oz. 
kadar je bilo potrebno prehodno urejanje določenega področja, ker sodniško ustvarjena 
pravila še niso obstajala, ali pa zaradi narave same materije ustrezna pravna na sodiščih niti 
ne bi mogla biti ustvarjena (kot npr. zakonodaja glede sistemov socialne varnosti). Kljub temu 
v Angliji še danes veljajo številna pravna pravila, ki jih ne vsebuje noben zakon, temveč v celoti 
izhajajo iz sodniškega prava. Tako npr. v angleško pozitivno pravo ne vsebuje opisa kaznivega 
dejanja umora, temveč se še vedno uporablja definicija, ki se je skozi stoletja in skozi številne 
precedenčne odločitve razvila na angleških sodiščih.81 Z vidika kontinentalnega prava je takšna 
ureditev popolnoma nedopustna, saj je v celoti v nasprotju z načelom zakonitosti, ki je eno 
izmed glavnih načel kazenskega prava. V skladu s tem načelom morajo biti vsa kazniva dejanja 
vnaprej predpisana v javno objavljenem zakonu, vključno z zagroženo kaznijo, kar pa je pri 
sodniško ustvarjenem pravu pojmovno nemogoče. 
Sodniško ustvarjanje prava je torej sporno predvsem z vidika modernejših pravnih načel, ki so 
se v veliki meri razvila kasneje, kot številna pravna pravila angleškega common law, ki še vedno 
veljajo. Situacija je drugačna v ZDA, kjer se je kontinuiteta angleškega prava z osamosvojitvijo 
prekinila in kjer so na razvoj ameriškega prava zaradi velikega števila pozitivistično naravnanih 
vplivnih ameriških pravnikov vplivali tudi zgledi iz drugih evropskih pravnih sistemov. Tam so 
zato veliko pozornost namenili oblikovanju obširnih zakonikov, ki so celovito uredili številna 
pravna področja. Čeprav so v ZDA sicer ohranili common law pravni sistem in njegova načela, 
pa je zaradi močno razvitega načela delitve oblasti sodnikom že od začetka dejansko v veliki 
meri ostala le še pristojnost razlaganja prava in postavljanja precedensov v zvezi s tem. To 
seveda ne pomeni, da so v ZDA nemudoma po osamosvojitvi v celoti nadomestili common law 
pravna pravila z zakonskimi. Velik del pravnih institutov zakonsko pravo dolgo časa ni urejalo, 
 
81 Jeschek, Norton, Criminal Law, URL: https://www.britannica.com/topic/criminal-law (11.05.2019) 
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še danes pa ameriško pogodbeno in odškodninsko pravo v veliki meri še vedno temelji na 
angleških common law pravilih in zakonsko ni urejeno.82 
Tudi v drugih državah s common law pravnimi sistemi je sodniško ustvarjanje prava danes 
omejeno praktično zgolj na interpretiranje pozitivnega prava, pri čemer lahko sama 
interpretacija neke zakonske določbe zaradi precedenčne narave sodnih odločitev postane 
veljavno pravno pravilo, ki veže vse ostale sodnike, ki odločajo v podobnih primerih. To sicer 
lahko v določenih primerih kljub vsemu pomeni precejšnjo inventivnost sodniškega odločanja, 
saj gre v določenih primerih lahko za interpretacijo relativno skopih zakonskih besedil, ki so 
lahko tudi precej stara in posledično niti niso bila zapisana z mislijo na konkretno situacijo, o 
kateri danes odloča posamezen sodnik. 
Razvoj v smeri omejevanja sodniškega ustvarjanja prava je logična posledica utrditve načela 
delitve oblasti, v skladu s katerim je sprejemanje novih pravnih pravil naloga zakonodajne veje 
oblasti in ne sodne veje. Obe veji oblasti sta bili v Angliji zgodovinsko gledano močno povezani 
in to ne zgolj zaradi sodniškega ustvarjanja prava. Od leta 1399 do leta 2009 je v Angliji vlogo 
najvišjega sodnega organa v državi namreč igral zgornji dom angleškega parlamenta, The 
House of Lords, v katerem je 12 izmed njegovih članov, ki so se imenovali The Law Lords, 
dejansko opravljalo le sodniško funkcijo.83 Tovrstno združevanje posameznih vej oblasti je 
vplivalo tudi na pravne sisteme angleških kolonij, ki so bile po večini ustanovljene v tistem času. 
Ustanovitev The Supreme Court v letu 2009, s katero je bil navedeni sistem ukinjen, saj je The 
Supreme Court prevzel funkcijo najvišjega sodišča, je bila sicer v veliki meri zgolj simbolna, saj 
so se skozi stoletja razvili običaji, v skladu s katerimi sta bili sodna in zakonodajna funkcija 
znotraj the House of Lords dejansko popolnoma ločeni. Tako so v preteklosti sodno funkcijo, 
kljub načelni pristojnosti celotnega organa, dejansko opravljali zgolj že navedeni The Law Lords, 
ne pa vsi člani the House of Lords. Kljub relativni simbolnosti te spremembe v praksi, pa gre 
vseeno za eno pomembnejših ustavnopravnih v moderni angleški zgodovini. 
5.2. Precedenčni sistem 
Precedenčni pravni sistem je pravni sistem, v katerem so odločevalci pri odločanju v 
konkretnem primeru vezani na precedense oz. precedenčne odločitve. Precedens je splošno 
gledano pretekli dogodek, ki služi kot vodič za ravnanje v sedanjosti. V pravu gre navadno za 
pretekle pravne odločitve, na podlagi katerih odločevalec sprejme odločitev v sedanjosti.84 V 
common law pravnih sistemih precedensi predstavljajo odločitve (pogosto instančno višjih) 
sodišč iz preteklosti, na katere so sodniki vezani pri odločanju v konkretni zadevi. Pri tem 
precedensi niso zgolj neformalna vodila pri odločanju, temveč gre za pravna pravila, ki jih mora 
sodnik upoštevati pri svojem odločanju na bistveno enak način kot določbe relevantnih 
zakonov in drugega postavljenega prava.85 
Dejansko precedensi v praksi, predvsem kadar gre za modernejše precedense, pogosto 
predstavljajo zgolj izbiro ene izmed možnih razlag pravnega pravila, ki je sicer zapisana v 
 
82  Stoner, Why You Can’tUunderstand the Constitution Without the Common Law, URL: 
https://www.lawliberty.org/liberty-forum/why-you-cant-understand-the-constitution-without-the-
common-law/ (11.05.2019) 
83  The Supreme Court, Appellate Committee of the House of Lords, URL: 
https://www.supremecourt.uk/about/appellate-committee.html (12.05.2019) 
84 Duxbury, THE NATURE AND AUTHORITY OF PRECEDENT (2008), str. 1 
85 Lamond, Precedent and Analogy in Legal Reasoning, URL: https://plato.stanford.edu/entries/legal-
reas-prec/ (19.05.2019) 
19 
 
 
postavljenem pravu. To pomeni, da torej večina (modernih) precedensov niti ne predstavlja 
»novega« pravnega pravila, ki bi ga v preteklosti ustvarilo sodišč in bi ga v sedanjosti moral 
upoštevati sodnik ob odločanju o zadevi poleg postavljenega prava, temveč gre zgolj za pravno 
interpretacijo postavljenega prava, ki jo je sodnik načeloma dolžan upoštevati in tako 
relevantno pravo interpretirati na enak način, kot je to storilo sodišče, ki je v preteklosti 
postavilo precedens. Gre torej pravzaprav za že zgoraj omenjene omejitve sodniškega 
ustvarjanja prava v modernih common law pravnih sistemih, ki je v praksi dejansko večinoma 
omejeno ravno na interpretacijo pravnih pravil.  
V skladu s tem relevantno pravno pravilo za sprejem konkretne odločitve v konkretnem 
primeru v common law pravnih sistemih torej ne predstavlja zgolj relevantna norma 
postavljenega prava, temveč tisto, kar je sodišče v preteklosti ob upoštevanju te norme reklo, 
da je pravo in v skladu s tem odločilo v predhodnem sodnem postopku.86 Navedeno velja celo, 
če je bila razlaga norme postavljenega prava, ki predstavlja precedens, objektivno gledano 
napačna. Če jo je sprejelo sodišče, ki je instančno višje od sodišča, ki odloča v konkretnem 
primeru, potem sodišče v konkretnem primeru ne sme sprejeti odločitve, ki bi nasprotovala 
precedensu višjega sodišča, saj bi sicer kršilo veljavno pravo.87 
5.2.1. Nastanek precedensa in overruling 
Precedens v modernih common law sistemih torej nastane, kadar mora sodišče ob odločanju 
v konkretni zadevi sprejeti odločitev, kaj neka določba pozitivnega prava pomeni. Takšno 
odločitev mora navadno sprejeti, kadar stranki postopka pozitivno pravo glede na dejstva 
primera različno interpretirata, zaradi česar mora sodišče na koncu izbrati interpretacijo, za 
katero meni, da je pravilna. Sodišče svojo odločitev povzame v sodbi, s čimer ta postane 
precedenčna, odločilni razlogi za njen sprejem pa predstavljajo stare decisis precedensa.88 
S tem ko je precedens formiran, postane veljavno pravno pravilo, ki ga morajo upoštevati vsa 
sodišča, ki so instančno nižja ali enakovredna sodišču, ki je sprejelo odločitev. Instančno višja 
sodišča na precedens niso vezana in smejo, v primeru da odločajo o zadevi, v kateri bi 
precedens predstavljal veljavno pravo, sprejeti odločitev, ki je nasprotna precedensu, s čimer 
ta izgubi svojo veljavo, njegovo mesto pa zavzame odločitev instančno višjega sodišča, ki je 
drugačna od prej veljavnega precedensa. Takšno ravnanje sodišča v angleščini opisujeta 
glagola »to overrule« in »to overturn.«89 
Precedense, poleg instančno višjih sodišč od sodišča, ki je precedens ustvarilo, občasno 
razveljavijo tudi sodišča iste instance in celo instančno nižja sodišča. Oboja to storijo, kadar 
menijo, da obstoječi precedens ni »dobro pravo«90 in ga je zato potrebno spremeniti, obenem 
pa pričakujejo, da se bo z njihovo presojo o nepravilnosti obstoječega precedensa strinjalo 
tudi njihovo nadrejeno sodišče. Navedeno velja celo za precedense, ki jih vzpostavijo 
 
86 Lamond, Precedent and Analogy in Legal Reasoning, URL: https://plato.stanford.edu/entries/legal-
reas-prec/ (26.05.2019) 
87  State of Indiana, Precedent and the Doctrine of Stare Decisis, URL: 
https://www.in.gov/judiciary/2675.htm (26.05.2019) 
88 Lamond, Precedent and Analogy in Legal Reasoning, URL: https://plato.stanford.edu/entries/legal-
reas-prec/ (26.05.2019)  
89  Kniffen, Overruling Supreme Court Precedents: Anticipatory Action by United States Courts of 
Appeals, URL: https://ir.lawnet.fordham.edu/flr/vol51/iss1/2/ (26.05.2019) 
90  Kniffen, Overruling Supreme Court Precedents: Anticipatory Action by United States Courts of 
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instančno najvišja sodišča v posamezni državi, tako npr. v ZDA kateri izmed Court of Appeal 
občasno sprejme odločitev, ki je nasprotna precedensu, ki ga je vzpostavilo the Supreme Court, 
če meni, da se bo to z razveljavitvijo obstoječega in vzpostavitvijo novega precedensa 
strinjalo.91  
Možnost razveljavitve precedensa v common law pravnih sistemih omogoča, da se poleg 
postavljenega prava spreminja in razvija tudi sodniško ustvarjeno pravo. Tako ima pravo, poleg 
visoke ravni predvidljivosti, ki jo ustvarja precedenčni sistem, tudi določeno raven 
fleksibilnosti, ki mu omogoča, da se po potrebi spremeni.92 
5.2.2. Distinguishing 
Uporaba precedensa je možna zgolj v primeru, da sta pravno vprašanje, kot tudi relevantna 
dejstva v bistvenem podobna oz. celo enaka pravnemu vprašanju in dejstvom, s katerimi je 
razpolagalo sodišče, ki je sprejelo precedenčno odločitev. Kadar sodnik ob odločanju oceni, a 
se primer, o katerem odloča, v bistvenem razlikuje od primera, v katerem je bila sprejeta neka 
precedenčna odločitev, se lahko postavi na stališče, da tega precedensa zaradi pravno 
relevantnih razlik med obema primeroma ni dolžan uporabiti in lahko odloči drugače, kot mu 
to precedens nalaga.93 Ob tem sodnik na sam precedens ne vpliva, ga ne razveljavi in ne 
spremeni, temveč zgolj odloči, da precedens, ki je sicer veljaven, v konkretnem primeru ni 
uporaben.94 Navedeni proces razlikovanja konkretne zadeve od zadeve, v kateri je bil sprejet 
precedens, se imenuje distinguishing. 
Distinguishing pa lahko poteka tudi na drug način, ki pa v bistvu zavzema tudi spreminjanje 
samega precedensa. V tem primeru sodnik ob odločanju v zadevi, pri kateri bi sicer lahko 
uporabil nek precedens, odloči, da ta precedens zahteva, da so izpolnjene še neke dodatne 
pravne in dejanske okoliščine, za katere doslej sodniki niso navajali, da bi morale biti 
izpolnjene, da bi bil precedens uporaben. V tem primeru je torej konkretna zadeva sicer dovolj 
podobna zadevi, v kateri je bil postavljen precedens, in tako zgoraj opisan proces 
distinguishing ni mogoč, zaradi česar sodnik dejansko spremeni precedens na način, da so za 
njegovo uporabo potrebne še dodatne okoliščine, ki morajo biti v konkretnem primeru 
prisotne, da se precedens lahko uporabi. Na ta način torej doseže, da se konkretna zadeva, o 
kateri odloča, dovolj razlikuje od tako spremenjenega precedensa, da lahko uporabi zgoraj 
opisan način distinguishinga.9 5  Edina omejitev, ki se jo morajo sodniki pri tem držati je, da 
mora tudi na ta način »zožan« precedens še vedno biti tak, da bi bilo na njegovi podlagi v 
zadevi, v kateri je nastal, z njegovo uporabo še vedno možno priti do enake odločitve.96 
Distinguishing je torej proces, ki ga sodniki uporabijo predvsem kadar želijo, da jim določenega 
precedensa, ki ga sicer ne želijo ali ne morejo razveljaviti, ne bi bilo potrebno uporabiti v 
odločanju o konkretni zadevi. To navadno storijo, kadar jim končna odločitev, do katere 
pridejo z uporabo precedensa, ni všeč, zaradi česar se želijo njegovi uporabi izogniti. Čeprav 
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torej lahko na ta način v nekaterih primerih tudi spremenijo precedens in s tem pravo, pa 
distinguishing temu načeloma ni namenjen.97 
5.2.3. Precedens in analogija 
Precedenčni sistem v svojem bistvu torej temelji na odločanju po analogiji, saj sodniki zadevo, 
o kateri odločajo, primerjajo z zadevami, o katerih je bilo s precedenčno odločitvijo odločeno 
v preteklosti, in, v kolikor  ugotovijo, da sta si zadevi dovolj podobni, v zadevi uporabijo 
relevantni precedens.  
Poleg tega pa v common law pravnih sistemih odločanje po analogiji poteka tudi na drug način, 
ki je ločen od odločanja na podlagi precedensa. Tako odločanje po analogiji sodniki uporabijo 
tudi v primerih, kadar nimajo na voljo nobenega precedensa, pod okvir katerega ratio 
decidendi spada vprašanje, o katerem odločajo. V takšnem primeru lahko svojo odločitev 
utemeljijo s sklicevanjem na precedens, ki ga sicer niso mogli neposredno uporabiti, a vseeno 
menijo, da gre za dovolj podobno vprašanje, da precedens kljub temu lahko predstavlja pravni 
argument za sprejem neke odločitve. 98  S pomočjo uporabe analogije torej lahko sodniki 
uporabljajo tudi precedense, ki sicer ne predstavljajo veljavnega pravnega pravila za odločitev 
v konkretni zadevi.  
5.3. Novejši razvoj na področju sodniškega ustvarjanja prava 
5.3.1. Sledenje precedensom 
Kot že omenjeno, je sodniško ustvarjanje prava danes večinoma omejeno na razlago 
postavljenega prava, sodniki pa tako povsem »novega« prava tudi v common law pravnih 
sistemih več ne ustvarjajo. Poleg tega pa se vloga sodniškega odločanja spreminja tudi na 
področju sprejemanja precedenčnih sodnih odločitev. Tudi s tega vidika postaja sodniško 
ustvarjanje prava vse redkejše in vse bolj omejeno. 
Študije so tako pokazale, da so se ameriški zvezni district courti v času od leta 1932 do 2012 iz 
desetletja v desetletje v vse večji meri zanašali na sodbe in iz njih izhajajoče precedense, ki so 
jih sprejeli nadrejeni circuit courts of appeal in Supreme Court.9 9 Tako so leta 1932 sodniki v 
44 % primerov citiranja precedensov circuit court of appeal in v 60 % primerov citiranja 
precedensov Supreme Court uporabo citiranega predensa zavrnili, v veliki večini primerov z 
uporabo distinguishinga. Po drugi strani pa so leta 2012 sodniki zgolj v 6 % primerov citiranja 
precedensa circuit court of appeal in zgolj v 8 % primerov citiranja precedensa Supreme Court 
zavrnili uporabo citiranega precendesa.100 Študija je predvsem pokazala, da so imeli sodniki 
prvostopenjskih district courts v preteklosti precej bolj samostojen odnos do sprejemanja 
odločitev, saj so se citiranja precedensov poslužili predvsem takrat, kadar so želeli sprejeti 
odločitev, ki s precedensom ni bila skladna, medtem ko moderni sodniki district courtIov po 
precedensih instančno višjih sodišč posežejo predvsem z namenom iskanja predlogov 
ustrezne rešitve pravnega vprašanja s katerim se ukvarjajo. Ko moderni sodniki najdejo 
precedenčno odločitev, ki bi lahko bila relevantna za odločanje v zadevi, se tako skoncentrirajo 
predvsem le še na utemeljevanje, zakaj precedens je relevanten.101 Moderni ameriški sodniki 
 
97 Duxbury, THE NATURE AND AUTHORITY OF PRECEDENT, str. 116 
98 Lamond, Precedent and Analogy in Legal Reasoning, URL: https://plato.stanford.edu/entries/legal-
reas-prec/ (02.06.2019) 
99 Devins, Klein, The Vanishing Common Law Judge (2017), str. 610 
100 Devins, Klein, The Vanishing Common Law Judge (2017), str. 610 
101 Devins, Klein, The Vanishing Common Law Judge (2017), str. 610 
22 
 
 
za razliko od svojih predhodnikov torej ne stremijo več v enaki meri k iskanju najboljših 
odgovorov na vprašanja, ki se vzpostavljajo v konkretni zadevi, o kateri odločajo, temveč se 
vse bolj pogosto in v večji meri zanašajo na odločitve, ki so bile v podobnih zadevah sprejete 
v preteklosti. 
5.3.2. Judicial activism in judicial restraint 
Sodniško odločanje v modernih common law sistemih se giblje med t.i. sodniškim aktivizmom 
(judicial activism) oz. sodniško ustvarjalnostjo (judicial creativity) in sodniško zadržanostjo 
(judicial restraint) oz. strogim čistim legalizmom (strict and complete legalism).102 Gre za dva 
različna pristopa k razlagi pozitivnega prava in k sodniškemu ustvarjanju prava.  
Prva dva pojma tako opisujeta pristop k sodniškemu odločanju, v skladu s katerim sodniki 
postavljeno pravo, pogosto predvsem ustavo, interpretirajo široko in pri interpretaciji 
uporabljajo sodobne družbene vrednote, v obrazložitvah svojih odločitev pa včasih celo 
izrecno priznajo, da so pri odločanju upoštevali tudi političen aspekt zadeve.103  Prav tako 
sodniki, ki so bolj nagnjeni k sodniškem aktivizmu, pogosteje odločajo o širših pravnopolitičnih 
vprašanjih, ki niti niso nujno pravno relevantna za odločitev v konkretni zadevi.104 
Slednja pojma pa po drugi strani opisujeta sodniško odločanje, ki je v večji meri omejeno zgolj 
na vprašanja, ki so pravno relevantna za sprejem odločitve v konkretni zadevi. Navedeno še 
posebej velja za ustavnopravna vprašanja. 105  Poleg tega pa sodniki, nagnjeni k sodniški 
zadržanosti, postavljena pravna pravila razlagajo ožje. 
Oba različna pristopa k sodniškemu odločanju imata v common law pravnih sistemih že dolgo 
zgodovino in številne zagovornike, ki menijo, da je njihov najljubši pristop boljši. Kljub 
številnim argumentom obeh strani, pa ni mogoče popolnoma zanemariti dejstva, da je 
sodniška zadržanost v preteklosti v ZDA v veljavi obdržala številne očitno nepravične in 
diskriminatorne določbe zakonov, ki so se izpodbijali pred Vrhovnim sodiščem ZDA, medtem 
ko je kasneje isto sodišče z menjavo pristopa poskrbelo za razvoj človekovih pravic, še posebej 
za črnsko prebivalstvo v t.i. času civil liberties movement. 
Tako se ameriško Vrhovno sodišče deloma skorajda vse do druge svetovne vojne, deloma pa 
celo do sredine 50. let prejšnjega stoletja ni želelo vmešavati v notranje pravne ureditve 
posameznih zveznih držav, saj je zelo strogo in ozko jezikovno razlagalo določbe ameriške 
ustave, še posebej tiste, ki se nanašajo na razmejitve pristojnost med zveznimi državami in 
zvezno oblastjo,106 ter tiste, ki se nanašajo na enakost državljanov. Tako ni želelo za neustavne 
razglasiti zakone zveznih držav, s katerimi so te subjektom zasebnega prava naložile, da so 
morali nuditi ločene, a enake (»separate but equal«) prostore pripadnikom bele rase in 
pripadnikom drugih (t.i. »colored«) ras.107 Konzervativne »južne« zvezne države so namreč 
sprejele številne zakone, s katerimi so želele v okviru javnega življenja popolnoma ločiti črnce 
(in druge rasne manjšine) od belcev. Čeprav so številne pravne ureditve zveznih držav določile, 
da morajo biti prostori, ki so bili namenjeni črncem, enaki prostorom, ki so bili namenjeni 
belcem, pa v praksi temu ni bilo tako in so črnci bili dejansko obsojeni na drugorazredno 
 
102 Kirby,  Precedent Law, Practice & Trends in Australia (2007), str. 13 
103 Kirby,  Precedent Law, Practice & Trends in Australia (2007), str. 13, 14 
104 Roosevelt, Judicial Activism, URL: https://www.britannica.com/topic/judicial-activism (9.6.2019) 
105 Roosevelt, Judicial Restraint, URL: https://www.britannica.com/topic/judicial-restraint (9.6.2019) 
106 Abadinsky, LAW & JUSTICE (1991), str. 62, 63 
107 Abadinsky, LAW & JUSTICE (1991), str. 67 
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življenje. 
Prehod v bolj aktivistično naravnano Vrhovno sodišče, ki je na koncu prepovedalo takšno 
prikrito diskriminacijo, je bil postopen. Prve spremembe so se pričele v 30. letih prejšnjega 
stoletja, ko je sodišče v spremenjeni sestavi začelo dovoljevati večjo zakonodajno dejavnost 
zvezne oblasti in tako omogočilo, da je takratni predsednik Franklin D. Roosevelt uvedel svoje 
ukrepe za reševanje gospodarske krize. Po drugi svetovni vojni pa je sodišče pričelo še s 
širjenjem sodniškega aktivizma na širša družbenopolitična vprašanja in tako zgoraj navedene 
rasistične zakone zveznih držav začelo razglašati za neustavne. Prelomno odločitev Vrhovnega 
sodišča v zvezi s tem predstavlja sodba v zadevi Brown vs. Board of Education v kateri je 
sodišče leta 1954 odločilo, da »separate but equal« izobraževalne ustanove že same po sebi 
omogočajo neenakost.108, 109 
Tudi kasneje so bile s pomočjo sodniškega aktivizma sprejete še številne druge sodne odločbe 
Vrhovnega sodišča ZDA, ki so pripomogle k širjenju nabora človekovih pravic in večanju 
enakosti med državljani. 
Kljub jasnim koristim, ki jih je tovrsten pristop k sojenju prinesel, pa po drugi strani ni mogoče 
spregledati dejstva, da gre pri sodniškem aktivizmu v praksi pogosto dejansko za intenziven 
poseg v načelo delitve oblasti. Sodniki namreč s sprejemanjem aktivističnih odločitev razlagajo 
(ustavno)pravna pravila izredno široko, pogosto zato, da bi sprejeli odločitev, ki jim je politično 
bližja, ne glede na to, da je njihova odločitev v nekaterih primerih celo v očitnem nasprotju z 
odločitvijo, ki jo je sprejel demokratično izvoljen zakonodajni državni organ. 
Sodniški aktivizem pogosto vključuje tudi razlaganje starejših pravnih aktov o upoštevanju 
sodobnih okoliščin in sodobne družbene realnosti. Tudi navedeno ima v ZDA izrazite 
nasprotnike, ki zagovarjajo t.i. originalism, ki predstavlja izredno ozek pristop k interpretaciji 
pravnih aktov, ki je ozko vezan na samo besedila akta. Prav tako se zagovorniki originalisma 
zavzemajo, da bi se pravni akti interpretirali z upoštevanjem pomena, ki so ga imeli v času 
njihove uveljavitve, in ne na način, kot bi ga lahko samo besedilo pravnega akta imelo v času 
odločanja v konkretni zadevi.  
V zvezi s tem je še posebej relevantno razlaganje ameriške ustave, ki je bila sprejeta že leta 
1787 in je tako uporabljivost njene vsebine danes v določenih aspektih življenja, ki v času 
njenega nastanka sploh še niso obstajali, precej omejena. Kljub temu pa zagovorniki 
originalisma nasprotujejo interpretaciji njene vsebine na način, da bi se izrecno upoštevale 
današnje družbene okoliščine. Navedeno naj bi namreč predstavljalo prikrito spreminjanje 
ustave, za kar pa sodniki seveda niso pristojni, temveč sama ustava določa postopek njenega 
spreminjanja, ki pa je izredno kompleksen. Nasprotniki originalisma pa zastopajo t.i. living 
constitutionalism,110 torej pristop k razlaganju ustave, ki, kot to izhaja že iz samega termina, 
 
108 Administrative Office of the U.S. Courts, History – Brown v. Board of Education Re-enactment, URL: 
https://www.uscourts.gov/educational-resources/educational-activities/history-brown-v-board-
education-re-enactment (27.01.2019) 
109 Sodnik Earl Warren, ki je napisal sodbo v zadevi Brown vs. Board of Education, je v zvezi s tem zapisal 
znan rek »Separate educational facilities are inherently unequal,«ki je danes pogosto nekoliko skrajšan 
v »Separate but equal is inherently unequal.« 
110  Calabresi, Whitepaper on Originalism in Constitutional Intepretation, URL: 
https://constitutioncenter.org/interactive-constitution/white-pages/on-originalism-in-constitutional-
interpretation (22.06.2019) 
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na ustavo gleda kot na »živ« tekst, ki se skozi čas spreminja skupaj z družbo. 
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6. Sklepne ugotovitve 
 
Moderni common law pravni sistemi temeljijo na večstoletnem razvoju, ki se je začel v 
srednjeveški Angliji, kasneje pa se je s kolonializmom razvejal na več različnih vej, na razvoj 
katerih so vplivale različne kulture, jeziki, religije in zgodovinske okoliščine. Zaradi relativne 
ločenosti od kontinentalne Evrope v prvih stoletjih razvoja je razvoj prava v Angliji sprva 
potekal precej drugače kot na kontinentu, prav tako pa ob koncu 18. in v 19. stoletju v Angliji 
ni prišlo do razmaha pozitivnega prava v isti meri kot v državah kontinentalne Evrope.  Slednje 
sicer v manjši meri velja za ZDA, ki so se do takrat že osamosvojile izpod angleške krone in kjer 
so, deloma zaradi želje po celovitem prelomu vezi z nekdanjo kolonialno matico, deloma pa 
zaradi potrebe po hitri in učinkoviti vzpostavitvi državne oblasti, posegli po večji meri uporabe 
pozitivnega prava. Zaradi tovrstnega večstoletnega ločenega pravnega razvoja common law, 
ki je posledično pridobil številne povsem drugačne lastnosti od kontinentalnega prava, se 
common law pravni sistemi, skupaj z njimi pa tudi vloga sodniškega odločanja v njih, v 
nekaterih pogledih bistveno razlikujejo od evropskih kontinentalnih in drugih svetovnih 
pravnih sistemov. 
Tako ni moč prezreti dejstva, da imajo common law sodniki še danes drugačen pristop do 
reševanja pravnih vprašanj od njihovih kontinentalnih kolegov. Ko common law pravnik naleti 
na neko pravno vprašanje, kljub očitnem in obsežnem razmahu pozitivnega prava v vseh 
državah, ki uporabljajo common law, še vedno poišče relevantno precedenčno sodno 
odločitev in na njeni podlagi ugotovi odgovor na zastavljeno pravno vprašanje. Seveda se ta 
sodna odločitev v večji meri sklicuje le še na pozitivno pravo in le redko na pravna pravila, ki 
so se skozi stoletja razvijajoče precedenčne odločitve razvile na sodiščih, brez vpliva 
zakonodajne funkcije države. 
Sodniško ustvarjanje prava je za današnje razmere in za današnji pogled na vlogo državne 
oblasti v urejanju vsakdanjega življenja enostavno prepočasno, preveč nedemokratično in 
neustrezno z vidika načela delitve oblasti. Zaradi tega je povsem logično, da so common law 
sodniki, predvsem od začetka 20. stoletja dalje, svojo vlogo ustvarjalcev prava sčasoma v večji 
meri izgubili, njihovo ustvarjanje prava pa je omejeno predvsem na interpretacijo s strani 
zakonodajne veje oblasti postavljenega prava. Na nek način se torej njihova vloga s tega vidika 
ne razlikuje od vloge kontinentalnih sodnikov, še posebej glede na to, da se je v zadnjih 
desetletjih tudi v kontinentalnih pravnih sistemih precej povečala vloga sodne prakse.  
Ob tem pa kljub temu ni mogoče prezreti bistvene razlike, ki na tem področju še vedno loči 
oba velika pravna sistema. Čeprav se torej pomen in vpliv sodnih odločitev na razvoj in ustroj 
common law pravnih sistemov sčasoma zmanjšuje, pa ti še vedno poznajo institut precedensa, 
ki sodniškim odločitvam, predvsem kadar so sprejete na instančno višjih sodiščih, daje 
posebno težo in pomen, ki je sodniške odločitve v kontinentalnih pravnih sistemih, kljub 
razvoju instituta ustaljene sodne prakse, še vedno nimajo. Medtem ko kršitev precedensa 
pomeni kršitev pravnega pravila, sprejem odločitve, ki krši ustaljeno sodno prakso, po drugi 
strani lahko pomeni zgolj posredno kršitev načela pravne države, pa še to zgolj v primeru, 
kadar sprejem takšne odločitve ni utemeljen. Ustaljeno sodno prakso poleg tega navadno 
predstavlja ponavljajoče se ravnanje instančno višjih sodišč, medtem ko precedenčno 
odločitev, ki sodnika veže, v common law pravnih sistemih lahko sprejme tudi sodišče na isti 
instanci, celo prvostopenjsko sodišče. 
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Kljub potencialno visokemu pomenu odločitev, ki jih sprejemajo prvostopenjska sodišča, pa 
common law pravni sistemi veliko vlogo zaupajo sodnikom laikom, ki svoje delo pogosto celo 
opravljajo brezplačno. Navedeno na prvi pogled morda izgleda celo nekoliko neodgovorno, po 
drugi strani pa tudi med poslanci slovenskega Državnega zbora ni mnogo pravnikov, z vidika 
ustvarjanja prava pa jim je dejansko zaupana še precej večja vloga, kot sodnikom laikom v 
common law pravnih sistemih. 
Iz dejstva, da na prvi stopnji pogosto sodijo sodniki laiki, ki svoje delo pogosto opravljajo 
brezplačno, in iz dejstva, da pritožbeni postopek zoper njihove prvostopenjske odločitve 
pogosto potekajo v obliki novega sojenja, pa izhaja višji nivo spoštovanja do sodnikov, njihovih 
odločitev in sodniške funkcije, ki je prisoten v državah s common law pravnimi sistemi. V 
kolikor sodniška funkcija ne bi bila spoštovana, bi namreč verjetno le stežka našli osebe, ki bi 
jo bile pripravljene opravljati zastonj. Prav tako verjetno ne bi bil smiseln sistem pritožbeni 
postopek, ki bi pravzaprav dejansko predstavljal ponovno izvedbo celotnega sojenja, če 
stranke odločitev sodnikov laikov ne bi spoštovale. Iz tega dejansko izhaja predvsem drugačna 
kultura odnosa do sodniških odločitev, ki je v common law pravnih sistemih prisotna v splošni 
javnosti. Medtem ko je npr. v slovenskem pravnem sistemu pritožba zoper prvostopenjsko 
sodbo nekaj povsem vsakdanjega in je skorajda čudno, ko se stranka, ki na prvi stopnji izgubi, 
za pritožbo ne odloči, pa je izpodbijanje sodniških odločitev v common law nekaj precej bolj 
nevsakdanjega. K temu seveda v precejšnji meri pripomore tudi dejstvo, da so pritožbe zoper 
sodniške odločitve tudi sistemsko precej bolj omejene, saj v common law pravnih sistemih ne 
poznajo univerzalne pravice do pravnega sredstva temveč morajo stranke za pravico do 
pritožbe pogosto najprej zaprositi. Kljub temu pa je vseeno drugačen tudi odnos javnosti, 
vključno s stranko, ki je v konkretni zadevi izgubila, do odločitev, ki jih sprejmejo sodniki. Velja 
seveda pripomniti, da primerjava s slovenskim pravnim sistemom in slovenskim odnosom do 
sodnikov in njihovih odločitev morda ni nujno najprimernejša, saj je pri nas izrazito pogosto 
laično kritiziranje sodniških odločitev, ki je neredko popolnoma politične in nestrokovne 
narave. Ne glede na specifičnost posameznega pravnega sistema pa iz statističnih podatkov 
definitivno izhaja, da so pritožbe zoper prvostopenjske odločitve v kontinentalnih pravnih 
sistemih pogostejše od pritožb zoper prvostopenjske odločitve v common law pravnih 
sistemih.111 
Common law pravni sistemi tradicionalno gledano laičnost poudarjajo tudi v postopkih, v 
katerih sicer sodelujejo profesionalni sodniki. Navedeno jasno izhaja iz porotnih sojenj, ki sicer 
niso značilni izključno za common law pravne sisteme, a vseeno predstavljajo eno izmed 
njihovih najbolj tipičnih in prepoznavnih lastnosti. V common law pravnih sistemih je torej 
tradicionalno gledano pravzaprav prisotno precejšnje nezaupanje do profesionalnih sodnikov, 
saj jim je namenjeno predvsem odločanje o strogo pravnih vprašanjih, medtem ko 
sprejemanje končnih odločitev tradicionalno pripada »vrstnikom« strank. Tako kot sta tudi 
sicer v common law državah prisotna večje nezaupanje do državne oblasti in večji 
individualizem, se torej tudi v ureditvi sodnih postopkov kaže želja po tem, da o usodi ljudi ne 
bi odločale s strani državne oblasti postavljene osebe. Navedeno še posebej drži v tistih 
zveznih državah ZDA, kjer so tudi profesionalni sodniki izvoljeni s strani ljudstva. 
 
111 Palumbo, Giupponi, Nunziata, Mora-Sanguinetti, JUDICIAL PERFORMANCE AND ITS DETERMINANTS: 
A CROSS-COUNTRY PERSPECTIVE (2013), str. 17 
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Kljub temu pa se pravica do porotnega sojenja v vseh common law sistemih v zadnjem času 
precej omejuje, s čimer pa se povečuje delež sojenj, v katerih odločajo zgolj profesionalni 
sodniki. Porotna sojenja so počasna in draga, zaradi česar je prisoten velik interes tako državne 
oblasti, kot pravzaprav tudi strank, da so porote prisotne zgolj tam, kjer je strošek njihove 
uporabe dejansko sorazmeren s »pomembnostjo« konkretnega postopka. Tudi s tega vidika 
se torej common law pravni sistemi in kontinentalni pravni sistemi počasi zbližujejo, saj so 
porote na kontinentu precej redkejše.  
Vloga sodniškega odločanja v modernih common law sistemih se torej v svojem bistvu ne 
razlikuje od vloge, ki jo je sodniško odločanje v common law sistemih imelo v zgodovini. Kljub 
temu pa je v zadnjih stoletjih prišlo do razvoja tudi na tem področju. Podobno, kot so 
kontinentalni pravni sistemi prevzeli marsikatero značilnost common law pravnih sistemov, so 
tudi common law pravni sistemi prevzeli marsikatero značilnost kontinentalnih pravnih 
sistemov. Zaradi vse večje medsebojne povezanosti držav in kultur je logično prišlo do obsežne 
izmenjave znanj, skozi katero so v državah s common law pravnimi sistemi prevzeli številne 
prakse, ki sicer izhajajo iz kontinentalnih pravnih sistemov. Tako tradicionalno ustvarjanje 
prava skozi sodniške odločitve danes v common law pravnih sistemih ni več prisotno, vsaj ne 
v isti meri kot v preteklosti, s čimer pa se je deloma spremenila tudi vloga precedensa. Prav 
tako pa se je sčasoma zmanjšal pomen porotnega sojenja, ki je v mnogih postopkih 
predstavljalo nepotrebno breme. Ne glede na to pa sodniške odločitve v common law pravnih 
sistemih tudi danes še vedno nosijo večjo težo, pomen in vpliv na prihodnja sojenja, kot 
posledično tudi na vsakdanje življenje prebivalcev držav s common law pravnimi sistemi, kot 
to velja za sodniške odločitve kontinentalnih sodnikov.  
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